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ExTrRACTO

El discurso sobre la ética publica no constituye una novedad en el ambito de la Administracién
publica cuyo arranque actual podemos situar en Estados Unidos en los afios 70, pero el contex-
to socioeconémico y la crisis institucional experimentada en Espafia en la ltima década han
traido a la actualidad de la Administracion publica la necesidad de dotarse de instrumentos y
mecanismos que permitan regenerar la confianza de los ciudadanos, ante la clara desafeccion
provocada en la ciudadania consecuencia del estallido de numerosos casos de corrupcién en los
ultimos afos. Como categoria relevante de estos instrumentos se encuentran los codigos éticos
o buen gobierno, que estan llamados a desempefiar un relevante papel en la conformacién de
marcos de integridad institucional (OCDE), y que para una mayor eficacia pueden conjugarse
amodo de las técnicas de compliance existentes en el sector privado, con profundo arraigo en la
empresa y que en un adecuado proceso de adaptacion pueden revelarse como eficaces instrumen-
tos de mejora de la calidad democratica de las instituciones, estableciendo un completo sistema
organizativo de control y seguimiento como mecanismo de prevencién de comportamientos
ilicitos, a través de un proceso de la interiorizacion de la dimension ética en la gestion publica.
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ABSTRACT

The discourse on public ethics does not constitute any novelty within the field of public admi-
nistration; we can trace back its origins can to 70’s USA, but the socio-economic context and the
institutional crisis borne in Spain in the last decade have brought into the spotlight the urge to
supply instruments and mechanisms to rebuild citizen confidence, facing a clear lack of faith,
the outcome of the ourburst of countless corruption cases over the last few years. The Code
of Ethics stands out as a relevant category, working as a framework for institutional integrity
(OECD) and, to greater efficiency, blending with compliance tools used in the private sector,
deeply rooted in companies, that, with the proper adaptation process, could reveal as an effec-
tive instrument for a betterment in the institutions' democratic quality, setting forth a whole
organizational system of control and developement, as a preventive mechanism for unlawful
acts by the process of internalizing the ethical dimension of public management.
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Si los guardianes del Estado y sus leyes parecen
guardianes sin serlo, solo ellos tienen la
oportunidad de organizarlo bien y hacerlo feliz.
Formemos, pues, verdaderos guardianes, hombres
que puedan daiiar al Estado lo menos posible

PLATON

La Reptblica

I. DIMENSION ETICA EN LA GESTION PUBLICA. APROXIMACION AL
MARCO EXISTENTE

La aprobacion en diciembre de 2013 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, represento un salto cualitativo en el marco nor-
mativo de la calidad democratica de las instituciones, pues el nivel de transparencia se encuentra
asociado a esta nocion, maxime cuando Espana era, en el entorno europeo, de los escasos paises
que no contaba con una normativa especifica en materia de transparencia, y sin perjuicio de la
existencia de una amplia diversidad de normas de caracter sectorial que contemplaban obligacio-
nes en este sentido, como las relativas a contratacion, subvenciones y funcion publica, entre otras.

Del triple eje regulatorio de esta ley, transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, abordaremos en el presente trabajo la nocion concreta del buen gobierno por su intrin-
seca relacion con la dimension ética, sin olvidar que los tres ejes giran en torno a una misma fi-
nalidad y parten de una filosofia comun: el establecimiento de una gestion publica basada en la
rendicion de cuentas (accountability) como instrumento de mejora de la calidad democratica de
las instituciones a través del gobierno abierto.

1. DELIMITACION CONCEPTUAL A 1LAS NOCIONES DE ETICA PUBLICA,
TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO

El origen de la idea de la ética publica como instrumento de refuerzo en el control de las
Administraciones publicas surge en Estados Unidos en los afios 70 asociada a una situacion par-
ticular de percepcion ciudadana sobre el derrumbe moral de las instituciones publicas a conse-
cuencia del conocido como «escandalo Watergate». A partir de este momento resurge con fuerza
la nocion de la ética publica mas alla del origen primigenio en los clasicos, en particular, Platon
y Aristoteles, a partir del cual se ha ido expandiendo a través de distintos mecanismos y con una
fuerte penetracion en el contexto internacional, como veremos a lo largo del presente estudio.
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La ética publica como tal es €tica aplicada, y como tal, ética profesional, en el sentido de que
exige la reflexion clara por los sujetos afectados sobre su papel en la organizacion y cudl es la razén
de ser de la misma, en la idea de alinearse con sus objetivos y trabajar para la consecucion de los
mismos, y profundizando en esta direccion podemos seguir la distincion establecida en cuanto a
su bifurcacion en ética politica y ética administrativa en atencion al distinto ambito subjetivo de
estas categorias, como examinaremos en el siguiente apartado (IZQUIERDO y VILLORIA, 2015).

Para interiorizar la dimension ética en la gestion publica puede recurrirse a distintos instru-
mentos, destacando por su fuerza, contenido y alcance dentro de las medidas de autorregulacion
a disposicion de las Administraciones publicas los codigos éticos, como técnica muy extendida
hasta el punto de que hoy dia son ya pocos los paises desarrollados cuyas Administraciones no
cuenten con instrumentos de esta naturaleza.

La nocién de buen gobierno en si misma considerada, y sin perjuicio de su relacion actual con
la nocién de gobernanza, no aparece desarrollada a nivel conceptual en la normativa basica, pero
para situar la exposicion podemos decir que «buen gobierno» seria aquel que promueve instituciones
formales (normas y reglamentos) e informales (16gicas de lo apropiado en cada organizacion publi-
ca) que fomentan la transparencia, la rendicion de cuentas, la eficacia, la coherencia y la participa-
cion. A esta delimitacion habria que incorporar un quinto principio, el de integridad, y un sexto, el
de la objetividad o imparcialidad en el servicio al interés general, inherente al funcionamiento de la
Administracion, que, no olvidemos, se encuentra recogido en el propio articulo 103.1 de la Consti-
tucion'. El buen gobierno no se limita a crear las normas, sino a garantizar que las normas se hagan
reales e implementables, generando los procesos adecuados a tal fin (VILLORIA, 2013). La Ley de
Transparencia si realiza un diagndstico de los principios aplicables en materia de buen gobierno,
discriminando dos categorias, principios generales y principios de actuacion, que contemplan el
cumplimiento de estandares de conducta genéricos y también concretos, en este caso, procedentes
de otras obligaciones impuestas por la normativa sectorial, que, en su conjunto, permiten delimitar
un marco conceptual en su traslacion al funcionamiento de las Administraciones publicas.

Y, por ultimo, en relacién con la nociéon de transparencia, en su faceta mas normativa, po-
demos apreciar una generalizacion en su identificacion con una doble dimension de publicidad,
publicidad activa y publicidad pasiva. La primera, entendida como aquellas obligaciones de in-
formacion que la respectiva Administracion ha de llevar a cabo a iniciativa propia, a través de
medios electronicos y con un amplio campo de extension. La segunda, la publicidad pasiva, es
el conocido derecho de acceso a la informacion, como libre acceso, a peticion individualizada
de una informacion concreta en disposicion de la Administracion y sujeto a unos determinados
limites y condiciones en su ejercicio. En esta materia la amplitud regulatoria que se ha destinado
a su concrecion permite acotar con un mayor grado de precision las obligaciones inherentes al
cumplimiento y ejecucion de los deberes legales.

! «La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de efi-

cacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derechoy.
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2. MARCO LEGAL DE APLICACION DEL BUEN GOBIERNO

En Espafia podemos situar las primeras iniciativas relevantes en el marco de la Administra-
cion publica en relacion con la ética y el buen gobierno en el afio 2005 con la aprobacion del Co-
digo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno de los altos cargos de la Administracion
General del Estado, iniciativa a la que seguirian las primeras normas en la materia, como la Ley
5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno
y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado, derogada por la Ley 3/2015, de
30 de marzo, reguladora del ejercicio de alto cargo de la Administracion General del Estado, y,
en el ambito autonomico, la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y buenas practicas en
la Administracion publica gallega, entre otras.

2.1. Dibujo general del marco regulatorio

Pero el verdadero punto de inflexion en el protagonismo normativo se ha producido con la
aprobacioén de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, al
contemplar, entre sus contenidos, la regulacion de los aspectos éticos, estandares de conducta y
valores en la gestion publica, como una herramienta para favorecer la rendicion de cuentas, ver-
dadera finalidad a la que se orientan este tipo de iniciativas. Con su aprobacion se dio arranque
a una amplia e intensa actividad de regulacion y aprobacion de medidas de indole diversa que
se pueden encuadrar en la categoria que se ha denominado como «regeneracion democraticay, y
mediante las que se pretende salvar la crisis de legitimidad de las instituciones.

Tras la normativa basica han sido numerosas las comunidades autonomas que han procedido
a aprobar sus propias regulaciones en materia de transparencia?, con un matiz a los efectos del pre-
sente estudio, y es que la normativa estatal basica, tal y como indica en su denominacion, contempla
tres dimensiones: transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno. Sin embargo, en el ambito
autonomico esta regulacion se ha polarizado, desde el punto de vista del buen gobierno, de tal modo
que se pueden distinguir dos tipos de normativa autonémica en materia de transparencia, discrimi-
nando unas y otras en funcion de que recojan en sus contenidos aspectos relativos al buen gobierno
0 no, y sin perjuicio de la aprobacion de otras iniciativas entre las que destacan los codigos éticos.

Contemplando esta clasificacion y centrandonos en el ambito autonémico, ya con anterio-
ridad a la normativa basica podemos encontrar normas como la Ley 4/2006, de 30 de junio, de
transparencia y buenas practicas en la Administracion publica gallega, que se ha visto sustituida
por la Ley 1/2016, de 18 de enero, de transparencia y buen gobierno de Galicia; la Ley de Canta-
bria 1/2008, de 2 de julio, reguladora de los conflictos de intereses de los Miembros del Gobierno
y de los Altos Cargos de la Administracion de Cantabria; la Ley 4/2011, de 3 de marzo, de buena

2 Enla actualidad se encuentran en fase de tramitacion algunas de las pocas que todavia no se habian incorporado a esta
tendencia, como la Comunidad Autonoma de Madrid o Asturias.
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administracion y de buen gobierno, de las Illes Baleares; la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de
la Transparencia y del Gobierno Abierto, de Navarra, y Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno
Abierto de Extremadura, que se ocupaban ya de ciertos aspectos relativos al buen gobierno. Con
posterioridad a la Ley de Transparencia las normas autondmicas que han incorporado regulaciones
relativas a principios, valores y estandares de conducta son, entre otras, la Ley 3/2014, de 11 de
septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja; la Ley 19/2014, de 29 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, de Cataluiia; la Ley 1/2014, de
18 de febrero, de regulacion del estatuto de los cargos publicos del Gobierno y la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Extremadura; la Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de
Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana, o la Ley
4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha.

Sin perjuicio de numerosos acuerdos ejemplificativos del sofi law que representan los codigos
éticos o de buen gobierno, como técnicas de autorregulacion. Entre otros, podemos citar la Reso-
lucion de 31 de marzo de 2009, Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se aprueba el Codigo
ético de conducta de los miembros del Consejo de Gobierno y Altos Cargos de la Administracion
de la Comunidad Autonoma de Extremadura y se adoptan medidas de transparencia, contencion y
austeridad en la ejecucion del gasto publico; la Resolucion 13/2013, de 28 de mayo, del Director
de la Secretaria del Gobierno y de Relaciones con el Parlamento, por la que se dispone la publica-
cion del Acuerdo adoptado por el Consejo de Gobierno por el que se aprueba el Codigo Etico y de
Conducta de los cargos publicos y personal eventual de la Administracion General e Institucional
de la Comunidad Auténoma de Euskadi, objeto de refundicion por Resolucion 67/2016, de 22 de
noviembre, del viceconsejero de Relaciones Institucionales; la Resolucion de 8 de septiembre de
2014, conjunta de la Direccion General de Evaluacion y Reforma Administrativa y de la Direccion
General de la Funcion Publica, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consello de la Xunta de
Galicia de 24 de julio de 2014 por el que se aprueba el Codigo ético institucional de la Xunta de
Galicia; el Decreto 56/2016, del Consell, de 6 de mayo, por el que se aprueba el Codigo de Buen
Gobierno de la Generalitat Valenciana, o el Acuerdo de 31 de octubre de 2016, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba el codigo ético de los altos cargos de la Administracion de la Co-
munidad de Madrid y de sus entes adscritos

Es en los proyectos mas recientes en los que se ha producido un mayor desplazamiento re-
gulatorio hacia el buen gobierno, como ejemplo puede citarse la Ley 1/2016, de 18 de enero, de
Galicia, de transparencia y buen gobierno, o la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparen-
cia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha, e incluso proyectos destinados integramente a esta
regulacion, como sucede con el proyecto de Ley de Integridad y Etica Publica de Aragon, en la
que frente a enfoques sectoriales pretende impulsar un tratamiento integral de la transparencia, la
participacion, la integridad y la ética publica como elementos estructurales de una mejor gober-
nanza, contribuyendo a mejores practicas regulatorias, a un mejor servicio a los intereses genera-
les y a las demandas sociales, y para ello contempla desde el sistema educativo hasta el estatuto
de altos cargos, desde la publicidad de la actividad de los lobbies hasta la de las instrucciones de
los organos de fiscalizacion previa, desde la imposicion efectiva de los codigos de conducta y de
buen gobierno hasta la regulacion del personal directivo y el estatuto del denunciante; o la Ley
2/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan las actuaciones para dar curso a las informa-
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ciones que reciba la Administracion Autondmica sobre hechos relacionados con delitos contra la
Administracion Publica y se establecen las garantias de los informantes.

En el ambito local, y ante su limitada potestad reglamentaria, ha calado la aprobacion de
ordenanzas de transparencia, no siempre vinculadas al buen gobierno, sino que este tltimo se ha
encauzado a través de codigos éticos o de buen gobierno, siguiendo el modelo dual de instrumen-
tos tipo aprobados por la FEMP, ordenanza de transparencia, acceso a la informacion publica y
reutilizacion, por un lado, y c6digo de buen gobierno para adhesion, por otro.

2.2. Laregulacion del buen gobierno en la Ley de Transparencia

Como sefiala la propia Ley de Transparencia, «no parte de la nada ni colma un vacio abso-
luto, sino que ahonda en lo ya conseguido, supliendo sus carencias, subsanando sus deficiencias
y creando un marco juridico acorde con los tiempos y los intereses ciudadanos». No parte de la
nada porque ya existian numerosas obligaciones sectoriales anteriores que contenian preceptos
que podrian encajar en la traslacion normativa de la ética publica, en aspectos tales como la con-
tratacion publica, el sistema de incompatibilidades, el régimen electoral, asi como en materia de
gestion econdmico-financiera. Sin embargo, no parece que la opcion puramente legislativa esté
ofreciendo los mejores resultados, dada la dificil penetracion que estas politicas estan teniendo
a nivel de interiorizacion y cambio de cultura, asi como de la escasa percepcion de su eficacia
en la ciudadania, tal y como ha puesto de relieve el ultimo informe AEVAL 2016 «Estabilidad y
mejoria en los servicios publicos»®. La pregunta es si todas las respuestas estan en las normas, o
si tal y como se defendera en el presente trabajo, es conveniente introducir en el ambito del de-
recho administrativo herramientas de autorregulacion, importando la técnica del sector privado
del compliance a través de los codigos éticos o de buen gobierno.

La normativa basica otorga rango de ley a los principios éticos y de actuacion que deben
regir la labor de los miembros del Gobierno y altos cargos y asimilados de la Administracion del
Estado, de las comunidades autonomas y de las entidades locales, ante lo que no podemos obviar
la dificultad de trasladar al &mbito juridico normas morales, y sin negar la interrelacion entre la
ética publica y el derecho. La difusa naturaleza de las normas que recogen principios y valores
plantea un cierto escepticismo en un amplio sector de la doctrina cientifica. Aun asi la opcion del
legislador ha sido la de incorporar integramente un titulo II al buen gobierno (arts. 25 a 32), en
una estructura que se articula sobre dos bloques, la determinacion de su d&mbito de aplicacion y

3 Segun el mismo, tras dos afos desde la aprobacion de la Ley de Transparencia (en el momento de elaboracion del
informe), la mitad de la poblacion desconoce la existencia de esta norma; en el caso del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, el nivel de conocimiento es todavia menor que el referido a la normativa, y respecto al instrumento
estrella en la implantacion de las politicas de transparencia, el Portal de Transparencia, tan solo un 22 % de los ciu-
dadanos afirma tener conocimiento del mismo, un dato extremadamente bajo, y que todavia resulta mas reducido si
se toman en cuenta los datos relativos al porcentaje de ciudadanos que afirman haberlo utilizado en alguna ocasion.
http.://www.aeval.es/export/sites/aeval/comun/pdf/calidad/informes/Informe_Percepcion_2016.pdf
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los principios reguladores, el primero, y un segundo bloque centrado en el ambito sancionador,
mediante el establecimiento de infracciones y sus correspondientes sancionadores.

Divididos los principios del buen gobierno en dos categorias, generales y de actuacion (art. 26),
es posible diagramar, a través de ellos, multiples nociones relativas al buen gobierno y al comporta-
miento ético de los sujetos afectados. Se establece asi una actuacion basada en la transparencia, dedi-
cacion al servicio publico, trato igual y sin discriminaciones, conducta digna y esmerada correccion;
son nociones que inundan los principios generales a modo de nociones éticas que deben impregnar
la actuacion de los responsables publicos. Junto a ellos, los principios de actuacion, haciendo hinca-
pié en la dedicacion y reserva en el ejercicio de sus competencias, que debera realizarse exclusiva-
mente con la finalidad para la que fueron otorgados, en materia de incompatibilidades y conflictos
de intereses: la utilizacion adecuada de los recursos publicos, sin generar posiciones de privilegio.

En cuanto a las infracciones y sanciones, se establece una clasificacion en tres categorias:
en materia de conflicto de intereses, de gestion econdomico-presupuestaria e infracciones disci-
plinarias, de las cuales sera la primera, la relativa al incumplimiento de las normas de incompa-
tibilidades o de las que regulan las declaraciones que han de realizar los sujetos afectados, la que
conecta de un modo mas directo con la dimension ética, sin perjuicio de contemplar en las otras
categorias tipologias conectadas con la dimension ética, como el abuso de autoridad en el ejer-
cicio del cargo o la intervencion en un procedimiento administrativo cuando se dé alguna de las
causas de abstencion legalmente sefialadas.

2.3. El siguiente paso: reconocimiento normativo del whistleblower

Con el término whistleblower se conoce a la figura del denunciante de buena fe, carente de
regulacion propia en el ordenamiento basico. En este marco destaca la obligacién impuesta por
la Ley de Transparencia, a modo de principio, de poner en conocimiento de los 6rganos compe-
tentes cualquier actuacion irregular de la cual tengan conocimiento. Sin rebajar la importancia de
este deber, su formulacion genérica pone de manifiesto la dificil ejecucion de este deber dada la
inexistente regulacion de la figura conocida generalizadamente como whistleblower, al no prever
con cardcter general una regulacion de un estatuto del denunciante®.

La Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion, de 31 de octubre de 2003, contem-
pla en su articulo 1 la debida existencia de sistemas para facilitar la denuncia por los funcionarios

4 En el ambito internacional la Ley Sarbanes-Oxley de Estados Unidos, de 2002, creada para facilitar el seguimiento de
las sociedades estadounidenses cotizadas en Bolsa y a sus filiales ubicadas en la Union Europea, asi como las socie-
dades no estadounidenses que coticen en alguno de los mercados de valores de Estados Unidos. Dentro del sistema
que prevé impone la obligacion de establecer en su comité de auditoria «procedimientos para la recepcion, retencion
y tratamiento de quejas recibidas por el causante en relacion con la contabilidad, controles contables internos o cues-
tiones de auditoria; y la presentacion confidencial y anénima por parte de los empleados de la persona causante de
preocupacion en relacion con cuestiones contables o de auditoria cuestionablesy.
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publicos de todo acto de corrupcion a las autoridades competentes, como medida para promover
la integridad y la gestion de los asuntos y bienes publicos, al lado de la «necesidad de incorporar
al ordenamiento juridico interno medidas apropiadas para proporcionar proteccion contra todo
trato injustificado a las personas que denuncien ante las autoridades competentes, de buena fe y
con motivos razonablesy.

Proteccion que se establece como una garantia independiente de la técnica de los incenti-
vos econdémicos, como sucede en Estados Unidos con un consolidado sistema de delacion «pre-
miadoy hasta con el 30 % de las cantidades reintegradas, recogido, entre otros, en la False Claim
Act, como consecuencia del quebranto producido por fraudes a la Administracion y que, pese a
situarse en el eje del debate en nuestro pais, no parece avanzar en positivo.

En el ambito del derecho comparado, por ejemplo, el Civil Service Code britanico establece
que si los funcionarios advierten que un ministro o superior les exige algo inapropiado, si observan
mala gestion o alguna otra conducta que requiera de denuncia, conforme a sus condicionamientos
éticos, disponen de un organo independiente (Civil Service Commisioners) para dar respuesta al
caso concreto, ante la falta de reaccion por el departamento afectado.

En Espafia ha adquirido cierta relevancia publica «el buzén de denuncia» de la Comision
Nacional del Mercado de la Competencia, como canal para formular denuncias por conductas
prohibidas conforme a los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, aunque el mismo se aleja de una de las caracteristicas de esta figura que reclama
por una parte el anonimato o la debida proteccion al denunciante para evitar las consecuencias
represivas que su actuacion pueda tener. Aunque ya con anterioridad a la determinacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas 2010 existian canales de denuncia, no podemos
afirmar lo mismo en el ambito de la Administracion publica (GArRciaA MORENO, 2014).

En la actualidad, el proyecto de Ley de Integridad y Etica Piblica de Aragon contempla la
regulacion del estatuto del denunciante de buena fe, reconociendo dicha condicion a cualquier
empleado del sector ptblico de Aragdn o de las instituciones y 6rganos estatutarios que ponga en
conocimiento de la Agencia de Integridad y Etica Publica hechos que pudieran dar lugar a la exi-
gencia de responsabilidades por alcance o penales por delitos contra la Administracion publica.
No se admitiran denuncias andnimas, pero se prevé un régimen de proteccion; la Agencia debera
establecer procedimientos y canales confidenciales para la formulacion de denuncias que garanti-
cen su estricta confidencialidad cuando el denunciante invoque la aplicacion del estatuto regulado
en este articulo. Dichos procedimientos y canales podran ser también utilizados por quienes ya
hubiesen actuado como denunciantes para comunicar represalias u otras actuaciones lesivas de-
rivadas de la presentacion de la denuncia. En este mismo sentido, ha sido objeto de aprobacion la
Ley 2/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan las actuaciones para dar curso a las infor-
maciones que reciba la Administracion autondmica sobre hechos relacionados con delitos contra
la Administracion publica y se establecen las garantias de los informantes, de Castilla-Leon, y en
el &mbito local el Reglamento Organico de la Oficina contra el Fraude y la Corrupcion del Ayun-
tamiento de Madrid contempla tanto la posibilidad de denuncias andnimas como confidenciales.
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3. ANTECEDENTES DE DERECHO COMPARADO

Podemos situar el origen de la ética publica en el momento actual en Estados Unidos, a raiz
del escandalo del Watergate que provocaba la renuncia del presidente Richard Nixon el 9 de agosto
de 1974, que supuso un punto de inflexion en la percepcion ciudadana de la actuacion de los res-
ponsables publicos, al salir a la luz situaciones concatenadas de irregularidades en el ejercicio del
poder. Como medida de reaccion, desde el ambito institucional, se aposto por la ética como meca-
nismo para relegitimar a las instituciones publicas, y para ello se aprob¢ la «Ley de Etica para el
Gobiernoy Ethics in Goverment Act y la creacion de la «Oficina de Etica del Gobierno» (Office of
Governments Ethics), desde la que se elaboraron las «Normas de conducta ética para los emplea-
dos del Poder Ejecutivoy (Standards of Ethical Conduct for Employees of the Executive Branch),
siendo destacables los esfuerzos, tanto regulatorios como operativos desarrollados desde entonces.

En 1994, en el Reino Unido, se crea el Comité para la Creacion de Estandares de la Vida
Publica (Commiette on Standars on Public Life) conocido también como Comité Nolan, en cuyo
seno se elaboraron los Estandares de Conducta para la Vida Publica’ (1995). A su lado aparece
el denominado Cddigo para la Gestion de la Administracion Publica (CGAP), a través del que se
faculta a departamentos y agencias a introducir regulaciones acerca de la conducta, que deberan
seguir las lineas establecidas en el CGAP.

Ya como un instrumento generalizado, mas alla de las iniciativas nacionales, en el afio 2004
podemos datar la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, cuyo origen se sitiia en la
preocupacion por la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la corrupcion para la
estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores de la democra-
cia, la ética y la justicia, y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley; aprueba
este instrumento con una triple finalidad: para promover y fortalecer las medidas para prevenir y
combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion; promover, facilitar y apoyar la cooperacion
internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha contra la corrupcion, incluida la
recuperacion de activo; y promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida ges-
tion de los asuntos y los bienes publicos.

Y en el ambito de la Union Europea podemos poner el acento en el Convenio Penal sobre la
Corrupcion (Convenio nimero 173 del Consejo de Europa) hecho en Estrasburgo el 27 de enero
de 1999, firmado por Espafia el dia 10 de mayo de 2005, y el Acto del Consejo, de 26 de mayo
de 1997, por el que se establece, sobre la base de la letra ¢) del apartado 2 del articulo K.3 del
Tratado de la Unioén Europea, el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en
los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros
de la Unién Europea (Diario Oficial C 195 de 25 de junio de 1997).

5 En el mismo se pone de relieve la existencia de un documento anterior, de 1945, Cuestiones de Procedimiento para
Ministros (CPM), que recoge normas de conducta sobre la base de usos consuetudinarios, en lo que podriamos deno-
minar como estandares y convenciones socialmente aceptados.
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Por su parte, en América Latina puede destacarse la iniciativa de la Red de Instituciones de
Combate a la Corrupcion y Rescate de la Etica Piblica (RICOREP), en la que se congrega a ins-
tituciones gubernamentales y no gubernamentales con la finalidad de combatir la corrupcion en
todas sus manifestaciones, y rescatar los principios éticos en el ejercicio de la funcion publica.

Ya a titulo meramente enunciativo encontramos numerosos enfoques: en Italia, la Legge An-
ticorruzione. N. 190/20112, como ejemplo de marco regulatorio que opta por un modelo de cum-
plimiento normativo de la Administracion publica, muy coincidente con el utilizado en el &mbito
privado; el «White Paper 1354», Dinamarca (1999); «Cabinet Handbook» de Irlanda (1998);
«Board Appointment and Induction Guidelines», Nueva Zelanda (1999), o en Japdn, las «Reglas
dictadas por la Autoridad encargada del Personal Nacional» (MARTINEZ, 2004).

En cuanto a los modelos de control existentes en el &mbito del derecho comparado a lo ya
expuesto sobre la Office of Governments Ethics de Estados Unidos, el Civil Service en Reino
Unido, se suman, entre otros, la Controladoria General da Uniao en Brasil, o en la Union Eu-
ropea (UE) la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) que investiga la corrupcion y
faltas graves en las instituciones de la UE, asi como el fraude al presupuesto de la UE y contri-
buye a la elaboracion de la politica de la UE en materia de lucha contra el fraude.

II. LA AUTORREGULACION COMO ELEMENTO DE INTERIORIZACION
DE LA DIMENSION ETICA: LOS CODIGOS ETICOS EN LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA

Tras la eclosién normativa experimentada en materia de transparencia, el buen gobierno ha
tomado el relevo en una doble dimension, por un lado, desde el punto de vista normativo, y, por
otro lado, mediante su conexion con la ética publica a través de la autorregulacion, cuyo maximo
exponente se ha materializado en forma de codigos objeto de distinta denominacion.

Para su adecuada insercion en el conjunto de medidas de regeneracion democratica y lucha
contra la corrupcion, resulta necesario proceder a su delimitacion conceptual, ante la variedad exis-
tente, y de su ambito subjetivo, dada la multiplicidad de actores que tienen cabida en la amplia no-
cion de la gestion publica, asi como examinar las experiencias ya existentes en el escenario actual.

1. CONCEPTO 'Y CLASIFICACION: SU CARACTER CUASINORMATIVO

La primera observacion que debemos realizar es que la diversidad terminoldgica existente
en materia de autorregulacion ética no siempre se corresponde con la diferencia material en su
naturaleza, finalidad y alcance regulatorio, encontrandonos ante denominaciones practicamente
intercambiables por la identidad de sus contenidos: codigos éticos, de buen gobierno, de conduc-
ta, de buenas practicas, etc. (PriETO, 2011).
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1.1. Diversidad terminolégica vs. identidad de contenidos

En cuanto a la distincion de unas y otras figuras mencionadas podemos ofrecer una sintesis
de las clasificaciones extraidas de la doctrina. Sobre la base de su ambito subjetivo, piblicos o
privados; en virtud de sus destinatarios, coddigos de buen gobierno, dirigido a los estratos directi-
vos y codigos de buenas practicas, dirigido al personal no directivo, y, finalmente, en funcion de
su extension, entre prontuarios o decalogos, resefiando como prototipo de estos ultimos el Codigo
norteamericano de la ética en el gobierno publico de 1958 (GARcia MExia, 2010).

A efectos orientativos de ofrecer una correspondencia en cuanto a su alcance subjetivo y
contenido podriamos establecer la siguiente clasificacion:

A) Cddigos éticos

Esta denominacion obedece a la identificacion mas amplia dentro de las distintas catego-
rias enunciadas, que permite claramente una dualidad, tanto desde el punto de vista del ambito
subjetivo, contemplando a la totalidad de responsables publicos, como de sus contenidos, tanto
en la vertiente de la accion de gobierno como la meramente administrativa, mediante la asuncion
de principios, valores y estandares de conducta, pudiendo identificarse también en esta categoria
los conocidos como cédigos de conducta.

B) Cddigos de buen gobierno

La propia nomenclatura utilizada, «buen gobiernoy, identifica este tipo de codigos con
ambitos vinculados a la esfera de los niveles de gobierno, entendido como tal los responsables
de los 6rganos de gobierno y sin perjuicio de su extension a los niveles directivos, en atencion a
su participacion en las altas labores de gestion, y vinculada con el haz de competencias que eng-
loban la accion de gobierno, sin descender a los niveles administrativos.

C) Cédigos de buenas practicas

En este caso podriamos hablar de instrumentos que se circunscriben, en especial, al ambito
de la gestion relativa al procedimiento administrativo y a la introduccion de parametros de eficacia
en la misma, sin perjuicio de la inherente relacion con codigos de valores y principios asociados
a dicha finalidad, pero mas orientado hacia los niveles de tramitacion y gestion «burocraticay,
como contraposicion a los anteriores.

En la actualidad la opcion que con mayor fuerza se esta expandiendo y que mejor responde
a las necesidades actuales de la Administracion publica seria la de codigos éticos, en el sentido
indicado de aunar la codificacion de los aspectos de gobierno y administracion, en la compren-
sion de la doble vertiente de la ética publica, politica y administrativa. Codigos éticos confi-
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gurados como elementos de naturaleza instrumental, que permiten mediante la articulacion de
principios rectores del comportamiento en el sector publico y la imposicion de una serie de de-
beres coadyuvar al cumplimiento de la norma. Son «instrumentos vivos» (JIMENEZ, 2013), que
deberan acompafiarse de un adecuado sistema de control y evaluacion, que habra de permitir, en
cada momento, analizar su evolucidn, asi como las desviaciones en el cumplimiento de sus ob-
jetivos, ponderando, en su caso, la necesidad de reformular sus contenidos para adaptarlos a las
necesidades y demandas sociales existentes en cada momento, en un anticipo de las técnicas de
compliance, como analizaremos.

1.2. Valor normativo: entre el soft law y el caracter vinculante

Uno de los aspectos mas relevantes a delimitar para valorar la eficacia de los codigos éticos
como herramientas de cumplimiento normativo es el de su efectos juridicos y el pretendido valor
normativo de estas técnicas de autorregulacion, desde el punto de vista de su grado de vincula-
cioén y poder coercitivo ante eventuales incumplimientos de sus prescripciones o su mera con-
ceptualizacion como técnicas de soft law.

Es decir, cual es su naturaleza desde el punto de vista de su fuerza obligacional, si nos en-
contramos ante una simple declaracion de intenciones o manifestacion de voluntades o si, en
realidad, se trata de un instrumento vinculante con fuerza legal, y con capacidad de contemplar
un régimen de sanciones al incumplimiento de sus prescripciones. Aunque no existe un acer-
vo jurisprudencial que permita ofrecer una sélida postura en respuesta a este interrogante, y al
margen de la existencia de leyes que ya establezcan este caracter vinculante, podemos citar la
posicion del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que considera que este tipo de codigos
sistematizan compromisos de futuro, no normas juridicas, en tanto que nuestro Tribunal Consti-
tucional ha llevado a cabo una distincion entre c6digos deontologicos y codigos éticos, conforme
a la cual los primeros habilitan la imposicion de sanciones por las infracciones a su contenido,
en tanto que los segundos no, razén por la cual la condicion de norma juridica habria de predi-
carse de los primeros y no de los cddigos éticos, pronunciandose en idéntico sentido el Tribunal
Supremo (GARcia, 2010).

Ahora bien, la evolucion de estas técnicas y su inclusion con rango normativo en deter-
minadas iniciativas regulatorias autonémicas aconseja, sin embargo, dotarlas de cierta fuerza
coercitiva, siempre respetando la reserva de ley en el ejercicio de la potestad sancionadora me-
diante su adecuada insercion en el ordenamiento juridico, requisito que sera fundamental para
una correcta traslacion de las técnicas de compliance al ambito de la gestion piblica. A dichos
efectos puede resultar positivo el recurso a la técnica utilizada por la Ley 19/2014, de 29 de di-
ciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, de Cataluifia, via
régimen sancionador, al tipificar en su articulo 78.2 f) como infraccion muy grave en materia
de buen gobierno «incumplir, las personas y organizaciones que tienen la condicion de grupos
de interés, las obligaciones establecidas por la presente ley o por el cédigo de conducta que les
sea de aplicacion, de acuerdo con lo que determina el titulo IV», incumplimiento que cuando
afecte a la esfera de los principios de buena conducta tendran la condicion de graves. A dichos
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efectos sera de aplicacion un severo régimen sancionador que discrimina en funcion de la rela-
cion que el responsable de la infraccion tenga con la respectiva Administracion, alto cargo, em-
pleado publico o persona fisica o juridica.

En relacion con las posiciones sobre la conveniencia de establecer instrumentos de punicion
frente al incumplimiento de los codigos éticos en garantia de su cumplimiento y eficacia, podemos
apuntar la polarizacion de dos posturas. Por una parte, aquella mas proclive a establecer rigidos
controles y, por otra, las mas favorables a flexibilizar la evaluacion y seguimiento en la toma de
decisiones (ALDEGUER, 2013). De entre los distintos mecanismos que se pueden articular a efec-
tos de dicha finalidad, pueden referenciarse la elaboracion de un informe perioddico sobre el grado
de cumplimiento del c6digo, evidentemente dando cuenta del mismo a los 6rganos competentes
y dotandolo de las medidas de difusion; la creacion de un 6rgano de seguimiento o control de su
aplicacion, la creacion de unidades o servicios especializados a efectos de resolver las cuestio-
nes dimanantes de su aplicacion, no solo de control, o la elaboracion de indices de gestion ética
(PrIETO, 2011). Todos ellos seran objeto de analisis y ponderacion en el desarrollo de la hipotesis
de los codigos éticos como herramientas de compliance en la gestion publica.

2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION: ENTRE LA ETICA POLITICA Y
LA ETICA ADMINISTRATIVA

Uno de los elementos a determinar en relacion con la configuracion de los codigos éticos
como herramientas de compliance se establece en relacion con su ambito subjetivo de aplicacion,
delimitando por una parte si solo se aplica al ambito politico de la organizacion o si también debe
incluir el ambito administrativo, y respecto a este tltimo, si afectaria inicamente a los conocidos
como altos cargos o niveles superiores de la organizacion, de caracter directivo, en razén de sus
especiales responsabilidades de gestion, o a la totalidad de sus miembros. Ante la confluencia en
el ambito de la Administracion publica de distintos actores podemos distinguir a estos efectos
entre ética politica y ética administrativa (IZQUIERDO y VILLORIA, 2015).

2.1. Delimitacion legal y conceptual

La delimitacion legal efectuada por la Ley de Transparencia respecto al ambito subjetivo de
aplicacion de su regulacion de buen gobierno, en su articulo 25 contempla lo siguiente:

* En el ambito de la Administracion General del Estado se aplicara a los miembros
del Gobierno, a los secretarios de estado y al resto de los altos cargos de la Admi-
nistracion General del Estado y de las entidades del sector publico estatal, de De-
recho publico o privado, vinculadas o dependientes de aquella. A estos efectos, se
consideraran altos cargos los que tengan tal consideracion en aplicacion de la nor-
mativa en materia de conflictos de intereses.
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» Altos cargos o asimilados que, de acuerdo con la normativa autonémica o local que
sea de aplicacion, tengan tal consideracion, incluidos los miembros de las Juntas
de Gobierno de las entidades locales.

Haciendo una traslacion de esta proyeccion regulatoria a los instrumentos de codificacion,
en cuanto a los cargos electos, no parece existir duda alguna sobre su inclusion en este tipo de
instrumentos, encontrando, con caracter general, en los existentes su generalizacion. Mayores ob-
jeciones se oponen en relacion con la incorporacion a este ambito subjetivo de los altos cargos,
entendidos como los niveles superiores de direccion y coordinacidon de la acciéon de gobierno.
En el ambito de la Administracion General del Estado esta delimitacion se corresponderia con
la efectuada en el articulo 1 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo, en tanto que, en el ambito autondomico, seran las respectivas normas relativas a la orga-
nizacion y funcionamiento de cada una de ellas las que determinaran el alcance de esta nocion.
Mayores problemas plantearia esta concrecion en el ambito local, en el que normativamente no
existe dicha categoria, pudiendo encontrar por aproximacion los o6rganos directivos, en los tér-
minos previstos en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local. En
dicha linea el Cédigo de Buen Gobierno Local de la FEMP ha ampliado en la revision de 2015
su ambito subjetivo no solo a los directivos publicos, sino también a los funcionarios de Admi-
nistracion local con habilitacion de caracter nacional, siguiendo la linea doctrinal que considera
que deben ser asimilables a los altos cargos (DESCALZO, 2014), aunque en mi opinion la asimila-
cion deberia realizarse mas por el rol directivo en la organizacion, que de alto cargo, entendido
mas como organos de designacion politica.

Sin perjuicio de discriminar ante el diferente impacto que, en la gestion ptiblica, pueden tener
los distintos actores en la Administracidn, pues no puede ignorarse el distinto grado de relevancia
que en la interiorizacion de la ética puede adquirir, entre los comportamientos, el de un directi-
vo que el de personal auxiliar o de apoyo, si se analiza desde la capacidad que en el ejercicio de
sus funciones tiene para el desarrollo de conductas alejadas de la ética ptiblica con el consiguien-
te perjuicio para el interés general en los procesos de toma de decision, de ahi la importancia de
que los servidores publicos conozcan y valoren en términos justos su papel en la institucion y el
compromiso ético que conlleva.

Este debate todavia admite una variable mas en relacion con los actores del &mbito privado
en su relacion con la Administracion publica, como pueden ser los contratistas, concesionarios
de servicios publicos o perceptores de subvenciones. En esta linea el codigo ético institucional
de la Xunta de Galicia establece la obligacion de incorporar en los pliegos que rigen las contra-
taciones publicas un modelo de declaracion que suscribiran los licitadores, en el que se manifies-
te el conocimiento del contenido y alcance del codigo €tico. Volveremos sobre este extremo al
analizar las relaciones entre la ética publica y la ética privada.

A estos efectos resulta ilustrativa la referencia establecida en la Ley Reguladora del Ejercicio
del Alto Cargo en la Administracion General del Estado, cuando sefala que quienes ejerzan un alto
cargo tendran la consideracion de personas con responsabilidad publica a los efectos del articulo 14
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
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terrorismo, con el relevante matiz de que ninguna de las categorias que recoge incluird empleados
publicos de niveles intermedios o inferiores, avalando de este modo la teoria que se expondra sobre
el diferente impacto en la organizacién en funcién de la clase de empleado piblico de que se trate®.

2.2. La ética administrativa de los empleados publicos

La preocupacion del legislador por establecer un marco de referencia para los empleados
publicos en la dimension ética de sus funciones tuvo su primera y mas significativa manifesta-
cion en la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico (EBEP), en la actualidad Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido del Estatuto, al incluir en su &mbito objetivo el codigo de conducta de
los empleados publicos, que se concentra en las prescripciones de los articulos 52 a 54, sin per-
juicio de la regulacion del régimen de incompatibilidades previsto en la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, y
normativas autonomicas en materia de funcion publica.

A tales efectos, este marco se integra por los principios éticos y de conducta recogidos en
los preceptos sefialados, y tras establecer una obligacion genérica de desempefio con diligencia
de las tareas que tengan asignadas y velar por los intereses generales con sujecion y observancia
de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, realiza una primera enumeracion de los
principios que deben constituir el marco de su actuacion. Junto a los clasicos principios de obje-

6 Conforme al mismo se consideraran personas con responsabilidad publica las siguientes:

a) Aquellas que desempefien o hayan desempefiado funciones publicas importantes por eleccion, nombramiento o
investidura en otros Estados miembros de la Union Europea o terceros paises, tales como los jefes de Estado, jefes
de Gobierno, ministros u otros miembros de Gobierno, secretarios de Estado o subsecretarios; los parlamentarios;
los magistrados de tribunales supremos, tribunales constitucionales u otras altas instancias judiciales cuyas deci-
siones no admitan normalmente recurso, salvo en circunstancias excepcionales, con inclusion de los miembros
equivalentes del Ministerio Fiscal; los miembros de tribunales de cuentas o de consejos de bancos centrales; los
embajadores y encargados de negocios; el alto personal militar de las Fuerzas Armadas; los miembros de los or-
ganos de administracion, de gestion o de supervision de empresas de titularidad publica.

Aquellas que desempefien o hayan desempefiado funciones publicas importantes en el Estado espaiiol, tales como
los altos cargos de acuerdo con lo dispuesto en la normativa en materia de conflictos de intereses de la Adminis-
tracion General del Estado; los parlamentarios nacionales y del Parlamento Europeo; los magistrados del Tribunal
Supremo y Tribunal Constitucional, con inclusioén de los miembros equivalentes del Ministerio Fiscal; los conse-
jeros del Tribunal de Cuentas y del Banco de Espaiia; los embajadores y encargados de negocios; el alto personal
militar de las Fuerzas Armadas; y los directores, directores adjuntos y miembros del consejo de administracion, o
funcion equivalente, de una organizacion internacional, con inclusion de la Union Europea.

Asimismo, tendran la consideracion de personas con responsabilidad publica aquellas que desempefien o hayan
desempefiado funciones publicas importantes en el &mbito autonémico espaiiol, como los Presidentes y los Con-
sejeros y demas miembros de los Consejos de Gobierno, asi como los altos cargos y los diputados autonoémicos y,
en el ambito local espafiol, los alcaldes, concejales y demas altos cargos de los municipios capitales de provincia
o de capital de Comunidad Auténoma de las Entidades Locales de mas de 50.000 habitantes, o cargos de alta di-
reccion en organizaciones sindicales o empresariales o partidos politicos espafioles.

b

=

c

~
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tividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad y dedicacion al
servicio publico, se introducen una serie de principios mas novedosos en aquel momento, como
eran los de transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion
del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres. Atribu-
ye a los mismos caracter informador de la interpretacion y aplicacion del régimen disciplinario
de los empleados publicos (Campos, 2015).

No obstante, y sin perjuicio de la conveniencia de extender los marcos de integridad institu-
cional al &mbito de la funcion publica y de la inclusion de los niveles superiores de la Adminis-
tracion en el ambito subjetivo de los codigos éticos como herramientas de compliance, hay que
poner de relieve la inexistencia de un elevado nivel de corrupcion entre los empleados publicos
en Espaia, a diferencia de lo que sucede con el nivel de corrupcion entre los responsables poli-
ticos” (VILLORIA, 2015 b).

3. UN RECORRIDO POR LOS MODELOS EXISTENTES DE AUTORREGULA-
CION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

La organizacion territorial del Estado nos permitira abordar este recorrido a través de signi-
ficativos ejemplos existentes en los distintos ambitos de la Administracion publica, Estado, co-
munidades autonomas y entidades locales, para lo que, sin &nimo de exhaustividad, resefiaremos
algunas de las experiencias en cada uno de estos niveles territoriales.

3.1. En el ambito del Estado

Tras las mas tempranas iniciativas de 2005 que aprobaban el Codigo de Buen Gobierno de
los miembros del Gobierno de los altos cargos de la Administracion General del Estado, en la
actualidad derogado por la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo
de la Administracion General del Estado, que ha elevado a rango normativo sus prescripciones,
dotandolas del correspondiente régimen sancionador, podemos apuntar la existencia de otras ini-
ciativas que afectan a distintos segmentos del Estado.

A) Casa Real

En el ambito de las instituciones del Estado, el Real Decreto 772/2015, de 28 de agosto, por
el que se modifica el Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo, sobre reestructuracion de la Casa de

7 Segun los datos aportados a través del Global Corruption Barometer de Transparency Internacional, nos situamos en
indices muy similares a los de paises como Alemania, Suiza, Noruega y Finlandia (no mas de un 2% de los encues-
tados admite haber realizado el pago de un soborno).

www.ceflegal.com 91

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 195 (abril 2017) E

Su Majestad el Rey, introdujo un nuevo apartado 6 al articulo 10, en el que prevé que la Jefatu-
ra de la Casa podra aprobar un codigo de conducta del personal al servicio de la misma, facultad
de la que ha hecho uso para establecer los principios éticos y de conducta comunes que deban
presidir la actuacion de este personal para el mejor cumplimiento de la mision de la Casa de Su
Majestad el Rey, y que tal y como recoge la normativa se encuentra publicado en la pagina web
de la Casa de Su Majestad el Rey.

B) Comision Nacional del Mercado de Valores

El Codigo general de conducta para los miembros de la Comision Nacional del Mercado
de Valores (2003) recoge en un solo texto el disperso conjunto de normas y preceptos legales y
reglamentarios aplicables, al tiempo que viene a dar cumplimiento a las previsiones contenidas
en el Reglamento de Régimen Interior de la Comision en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
del Mercado de Valores.

C) Instituto de Crédito Oficial

El Instituto de Crédito Oficial dispone de un Codigo Etico y de Conducta (ltima modificacion,
2015) en el cual se recogen los principios €ticos basicos que el instituto entiende se deben aplicar a
los negocios y actividades del ICO, asi como las pautas de conducta profesional de sus empleados,
sea en las relaciones con otros empleados y directivos, sea con clientes, proveedores y terceros.

3.2. En el ambito autonomico

Frente al marco puramente normativo conectado con la transparencia expuesto en el apar-
tado I, las comunidades autobnomas también han incorporado las técnicas de autorregulacion en
el funcionamiento de sus instituciones como elementos de mejora de la calidad democratica.

A) Pais Vasco

El Pais Vasco destaca por su relevante accion en materia de €tica y buen gobierno, como lo
demuestra la Resolucion 13/2013, de 28 de mayo, del Director de la Secretaria del Gobierno y de
Relaciones con el Parlamento, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo adoptado por el Con-
sejo de Gobierno «por el que se aprueba el Codigo», marco al que debe afnadirse la aprobacion de
la Ley 1/2014, de 26 de junio, Reguladora del Codigo de Conducta y de los Conflictos de Intereses
de los Cargos Publicos, en cuyo articulo 11 dispone que los principios de actuacién y de conduc-
ta regulados en la misma seran recogidos y desarrollados en la elaboracién de un codigo de ética y
buen gobierno, al que se le dara 1a maxima difusion y publicidad y al que se le dotara de un sistema
de adhesion asi como de un sistema de seguimiento y evaluacion. Ha sido refundido por Resolucion
67/2016, de 22 de noviembre, del viceconsejero de Relaciones Institucionales, por la que se dispo-
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ne la publicacion del Acuerdo adoptado por el Consejo de Gobierno por el que se aprueba el Texto
Refundido del Codigo Etico y de Conducta de los cargos piblicos de Administracion de la Comu-
nidad Auténoma de Euskadi y su sector ptiblico y se incorporan a dicho Codigo nuevas previsiones.

B) Extremadura

Esta comunidad cuenta con un amplio acervo regulatorio en el que se incluye también un ele-
mento de autorregulacion, el Cédigo Etico de conducta de los miembros del Consejo de Gobierno
y altos cargos de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura, aprobado en el
afio 2009, y que se completa con la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extrema-
dura y la Ley 1/2014, de 18 de febrero, de regulacion del estatuto de los cargos publicos del Go-
bierno y la Administracion de la Comunidad Autéonoma de Extremadura, y acuerdos relativos a la
adopcion de medidas de transparencia, contencion y austeridad en la ejecucion del gasto publico.

C) Valencia

El Decreto 56/2016, del Consell, de 6 de mayo, por el que se aprueba el Codigo de Buen
Gobierno, se dicta en desarrollo y ejecucion de la Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de
Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana, que esta-
blece en su titulo I una serie de principios de actuacion que deben regir la labor de las personas
que ocupan los altos cargos de la Generalitat y del personal asimilado, y en su articulo 27 prevé
la aprobacién por el Consell de un cédigo de buen gobierno basado en dichos principios, para
integrar la dimension ética en la gestion publica.

D) Aragén

El Proyecto de Ley de Integridad y Etica Publica de la Comunidad Auténoma de Aragén con-
templa la creacion de una agencia de integridad y ética publica y un Cddigo de Buen Gobierno,
como autorregulacion que incluye los principios éticos y de conducta que deben informar el ejer-
cicio de sus funciones, en cuanto que respecto a los empleados publicos de las Administraciones
publicas y el personal perteneciente al sector publico incluidos en el ambito de aplicacion de la ley,
en el gjercicio de sus funciones y en el desempefio de sus tareas deberan, en todo caso, ajustar sus
actuaciones a los principios éticos y de conducta que conforman el codigo de conducta de los em-
pleados publicos regulado en el Estatuto Basico del Empleado Publico y en la legislacion de fun-
cion publica de la Comunidad Auténoma de Aragdn. Publicados en el Boletin Oficial de Aragon.

3.3. En el ambito local

En el ambito local es posible encontrar distintas iniciativas de autorregulacion, debiendo
destacar que, en algunos casos, es la propia normativa autonomica la que contempla la aproba-
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cion de este tipo de codigos en el ambito local como sucede con la Ley 2/2016, de 7 de abril, de
Instituciones Locales de Euskadi®, que sigue asi la senda disefiada por la Ley de Transparencia
de Catalufia imponiendo esta técnica codificadora en el ambito local.

A) Codigo de Buen Gobierno Local, FEMP

El Cédigo de Buen Gobierno Local se aprueba por la FEMP en el afio 2009, en un contex-
to todavia alejado de los parametros actualmente demandados por la sociedad. Su origen puede
situarse en las Recomendaciones n.° 60 y 86 del Congreso de Poderes Locales y Regionales del
Consejo de Europa (CPLRE) aprobadas en 1999, y pretende inspirar los comportamientos de las
autoridades locales en relacion con la «ética politicay.

Ha sido objeto de revision en el afio 2015 para adaptarlo al marco normativo vigente, mar-
cado por la aprobacion de la Ley basica de Transparencia, y a la evolucion del contexto social de
desafeccion politica necesitado de mas y mejores medidas de regeneracion democraticas basadas
en la rendicion de cuentas para recuperar la legitimidad en las instituciones.

Su formulacién se orienta a la de un instrumento tipo que puede ser objeto de adhesiones
individualizadas por aquellas entidades locales que asi lo deseen, pero también utilizado como
modelo de referencia para adaptarlo a las peculiaridades organizativas y de funcionamiento de
la respectiva entidad local.

B) Codigo ético, Ayuntamiento de Bilbao

El Ayuntamiento de Bilbao aprueba en el ano 2015 el «Coédigo de Conducta, Buen Gobier-
noy compromiso con la Calidad Institucional del Ayuntamiento de Bilbao». El codigo determina
los principios y estandares de conducta a seguir por los representantes politicos del Ayuntamiento
de Bilbao, por titulares de 6rganos directivos municipales, asi como por titulares de contratos de
alta direccion para los entes instrumentales municipales. Se acompafia con la creacion de la Co-
misién de Etica y Buen Gobierno del Ayuntamiento de Bilbao, que representa el marco de con-
sulta, seguimiento, evaluacion y control del Cédigo de Conducta.

C) Sistema de integridad institucional de la Diputacién de Guiptizcoa

Mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno Foral de 1 de marzo de 2016 la Diputacion
Foral de Gipuzcoa ha aprobado el Sistema de Integridad Institucional con la finalidad de afianzar

8 Contempla en su articulo 35 la aprobacion de codigos de conducta como instrumento que recoge los valores, princi-
pios y normas de actuacion a las que deberan atenerse los electos y locales tanto en sus propias relaciones como en
las que puedan entablar con las personas que desarrollen su actividad en el empleo publico o en otras instituciones y
con la ciudadania en general, ampliando dicho ambito objetivo a los principios o pautas de actuacion para facilitar el
buen gobierno y de calidad institucional de la politica local.
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la ética publica en su gestion y, como parte de dicho sistema, el Codigo de Conducta y Buenas
Practicas de cargos publicos y personal asimilado de la Administracion Foral de Giptizcoa y del
resto de entidades que integran el sector publico foral. Para ejercer las labores de control el Sis-
tema de Integridad Institucional prevé la creacion de una Comision de Etica Institucional, como
organo independiente con las funciones de impulsar, promover, velar y garantizar el cumplimien-
to de los valores, principios y normas de conducta que se regulan, asi como de prevenir cualquier
incumplimiento o mala conducta que pueda dafiar la imagen de la institucion.

III. ETICA PRIVADA Y COMPLIANCE: UN BINOMIO DE RESPONSABI-
LIDAD SOCIAL CORPORATIVA

En el ambito de la empresa privada y en el marco del desarrollo de las politicas de responsa-
bilidad social corporativa y de gestion de riesgos ha aparecido con fuerza el término compliance,
cuya traduccion literal, «cumplimiento normativo», es muy significativa respecto a su alcance y
finalidad en relacion con la ética empresarial.

Esta técnica puede servir como referente inspirador para articular el engranaje de los codi-
gos éticos en el ambito de la Administracion publica pues la diferencia entre las organizaciones
publicas y las privadas no tiene caracter absoluto ni homogéneo, de tal modo que las experien-
cias en esta materia en el sector privado pueden ser objeto de trasvase al ambito publico, con las
oportunas modulaciones que permitan su adaptacion a las peculiaridades y caracteristicas (VI-
LLORIA, 2015 a).

Sin olvidar que este aspecto de la responsabilidad social esta claramente influenciado por la
figura represiva del derecho penal, que ha puesto en valor, legal, la utilizacion de las técnicas de
compliance como mecanismo eximente de responsabilidad penal de las personas juridicas y como
herramientas de prevencion en la comision de ilicitos penales y de conductas contrarias a la ética de-
finida por la empresa, en concreto en Espaiia desde la modificacion del Codigo Penal en el afio 2010.

1. ORIGEN Y FINALIDAD DE LAS POLITICAS EMPRESARIALES DE CUM-
PLIMIENTO NORMATIVO

El nacimiento del compliance, al igual que veiamos con relacion a la ética publica, tiene su
origen en el mundo empresarial anglosajon, desde el que se ha ido extendiendo a través de dis-
tintos cauces, también relacionados con la Administracion publica, hasta llegar a nuestro pais.

En su génesis podemos diferenciar una doble finalidad. Una primera, claramente orientada
a su propia denominacion, el cumplimiento normativo, como garantia de la correccion en el de-
sarrollo de la actividad de la respectiva empresa, ajustada a los condicionantes derivados del or-
denamiento juridico. La segunda, mas relacionada con la ética empresarial, dirigida a interiorizar
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una politica empresarial basada en un conjunto de principios y valores alineados con la estrategia
de la persona juridica, orientada también al ambito reputacional. Sin perjuicio de la necesaria in-
corporacion de medidas de caracter represivo, el compliance se sitiia claramente en un escenario
de actuacién preventiva.

Para ello las empresas que adoptan politicas de compliance habran de disefiar programas
de cumplimiento normativo con una base regulatoria amplia, que se complete con la dimension
ética; no se trata unicamente de establecer las lineas programaticas de actuacion sino también
de establecer los sistemas de control, seguimiento y evaluacion a través de los cuales determinar
la correcta implantacion de las medidas de cumplimiento y corregir las desviaciones que, en su
aplicacion, se pueden producir.

Aunque la motivacion originaria del compliance pueda situarse en evitar las medidas re-
presivas del derecho penal a modo de incentivo como técnica de exencion de la responsabilidad,
también actlia como mecanismo de mejora en la calidad reputacional a través de una adecuada
politica de gestion de riesgos, e incluso en las relaciones entre actores privados en el mercado
con la exigencia de medidas de due diligence. A tal fin las medidas adoptadas por los Estados al
margen del derecho penal contribuyen a esa vision poliédrica del compliance, no circunscrita al
ambito penal. Puede atribuirse a la Bribery Act de 2010 en Gran Bretafia la naturaleza de para-
digma en el establecimiento de la responsabilidad penal de las empresas ante la ausencia de me-
didas de cumplimiento normativo’, mejora de la reputacion que tiene también su incidencia en
distintos ambitos, como el de la contratacion publica en relacion con el sistema de las listas ne-
gras del Banco Mundial (NieTO, 2014).

2. ETICA PRIVADA VS. ETICA PUBLICA

La nocion de la ética no es predicable ni patrimonializable en exclusiva ni del &mbito publi-
co ni del ambito privado, incluso podria aplicarse, en determinados supuestos, la teoria de vasos
comunicantes, porque es necesario involucrar a la empresa en las politicas de prevencién en la
gestion publica dada su posicion de actores relevantes en multiples aspectos, como prestadores
incluso, a través de las distintas formulas de contratacion previstas en la legislacion de aplica-
cion, y de la condicion de «corruptores» que desde el sector privado se puede ejercer. La adop-
cion de téenicas de compliance en el ambito empresarial tendria, en cierta medida, la condicion
de privatizacion encubierta de la lucha contra la corrupcion (NIETO).

La principal diferencia entre la ética publica y la ética privada estriba en la tltima finalidad
que subyace en la imposicion de una €tica en la organizacion, pero las razones a las que obedece

9 Con su entrada en vigor el 1 de julio de 2011, su finalidad es la persecucion de companias internacionales en el Reino
Unido implicadas por si mismas o a través de sus socios en casos de corrupcion, permitiendo la exoneracion de la
misma mediante la acreditacion de la implementacion de procedimientos de prevencion del riesgo.
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intrinsecamente podrian considerarse consustanciales, de ahi la permeabilidad del modelo pri-
vado del compliance. La interiorizacion de la dimension ética, tanto en el &mbito privado como
publico, responde a la necesidad de ubicar a los individuos que conforman la organizacion en los
principios y valores a los que responde la organizacion, estableciendo la prioridad de los inte-
reses comunes (empresariales en el caso del sector privado, de la sociedad en el caso del sector
publico) al interés particular.

Distintas iniciativas publicas a su vez imponen una vertiente publica a la ética privada, como
sucede con las listas negras del Banco Mundial, que supone un incentivo poderoso en la adopcion
de medidas anticorrupcion, al permitir a las empresas que cuenten con un programa de cumpli-
miento que su tiempo de permanencia en la lista negra sea menor (SELVAGGI, 2014). En el mismo
sentido las nuevas directivas de la Unién Europea en materia de contratacion publica incentivan
que las empresas dispongan de programas de cumplimiento normativo.

En Espaia la regulacion de la ética privada desde las instituciones puede advertirse en ins-
trumentos como el Codigo de sociedades cotizadas de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, el Codigo de Buen Gobierno, aprobado inicialmente en el afio 2006 y actualizado en el
2015, y que tiene por objeto velar por el adecuado funcionamiento de los 6rganos de gobierno y
administracion de las empresas espaiolas para conducirlas a las maximas cotas de competitivi-
dad; generar confianza y transparencia para los accionistas e inversores nacionales y extranjeros;
mejorar el control interno y la responsabilidad corporativa de las empresas espaiiolas; y asegurar
la adecuada segregacion de funciones, deberes y responsabilidades en las empresas, desde una
perspectiva de maxima profesionalidad y rigor.

3. COMPLIANCE EN EL CODIGO PENAL: DOCTRINA Y PRIMERA JURIS-
PRUDENCIA

Al margen de lo expuesto sobre la conveniencia de definir las politicas de compliance en
el sector empresarial, no se puede negar que su penetracion en el Estado espafol se ha produci-
do con fuerza tras la modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codi-
go Penal, efectuada por la Ley Orgénica 2/2010, de 23 de junio, al introducir la responsabilidad
penal de las personas juridicas en su articulo 31 bis, en la actualidad redactado por el numero
veinte del articulo unico de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, con el siguiente contenido.

«1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran pe-
nalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su be-
neficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan autori-
zados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacion y control dentro de la misma.
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b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuen-
ta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstan-
cias del caso».

Estableciendo en su apartado 2 una posible exencién de dicha responsabilidad mediante el

planteamiento de nuevos mecanismos de control a dichos efectos:

«2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apar-
tado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las
siguientes condiciones:

1.% el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para redu-
cir de forma significativa el riesgo de su comision;

2. la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de preven-
cioén implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes au-
tonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de
supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencion y

4.% no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicion 2.%».

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acredi-

tacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

98

«5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.% del
apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de for-
macion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion
de las mismas con relacioén a aquellos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para
impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.
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4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al or-
ganismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incum-
plimiento de las medidas que establezca el modeloy.

El novedoso modelo vino acompaiiado, en primera instancia, por la Circular de la Fiscalia
General del Estado 1/2011, que en la actualidad se ha visto sustituida por la Circular 1/2016, sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del coédigo penal efectuada
por Ley Organica 1/2015, de la Fiscalia General, clarificadora por su valor informador a efectos
interpretativos respecto a la aplicacion de los programas de compliance y respecto de la que ya
se han producido los primeros pronunciamientos jurisdiccionales que permiten ir acotando un
cuerpo de doctrina a los efectos de importar esta técnica al ambito publico.

La primera sentencia, nimero 154/2016, ha sido dictada en fecha 29 de febrero, en la que
resulta de interés a los efectos expuestos la referencia a la creacion de una determinada cultura
ética en la estructura administrativa a través de los programas de cumplimiento normativo y que,
en consecuencia, podria ser predicable de los codigos éticos en la Administracion publica para la
creacion de una cultura ética en la organizacion:

«Asi, la determinacion del actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la
afirmacion de su responsabilidad penal, ha de establecerse a partir del analisis acerca
de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella, ha sido posible o
facilitado por la ausencia de una cultura de respeto al derecho como fuente de inspira-
cion de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de
las personas juridicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de
formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subor-
dinados jerarquicos tendentes a la evitacion de la comision por estos de los delitosy.

IV. CODIGOS ETICOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO TEC-
NICAS DE COMPLIANCE

La condicion de instrumentos de autorregulacion de los codigos éticos en el ambito piblico
puede servir para abrir camino en la traslacion de las técnicas de compliance a la gestion ptblica,
con el matiz de la exclusion de la responsabilidad penal de las personas juridicas publicas, y sin
perjuicio de la evolucion regulatoria que pueda llevar en esta direccion, entendiendo la unidad
de accidn de las organizaciones y la responsabilidad de crear marcos de integridad institucional,
como climas éticos para evitar la proliferacion de conductas corruptas.

Para realizar una completa construccion de la teoria apuntada y conforme a las previsiones
recogidas en el articulo 31 bis del Cédigo Penal, efectuaremos una traslacion al ambito de la ges-
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tion publica de los modelos de seguimiento y control, con una serie de condiciones que deberan
acreditarse debidamente.

1. CLAVES PARA LA TRASLACION DE LOS MODELOS DE ORGANIZA-
CION Y GESTION

La traslacion del modelo de cumplimiento normativo implica que el 6rgano competente
segun la estructura definida por la normativa de aplicacion en la respectiva Administracion pa-
blica (estatal, autonéomica o local) deberia adoptar, pero no solo adoptar, sino también ejecutar en
términos de eficacia, antes de la comision del delito o de la actuacion irregular, modelos de orga-
nizacion y gestion que incluyan las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos
de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

Es decir, no debe limitarse a la aprobacion, como actuacion meramente estética de progra-
mas de cumplimiento, sino que dicha aprobacion habra de acompafiarse de la adopcion de me-
didas de ejecucion adaptadas al modelo respectivo y orientado a las finalidades pretendidas por
la normativa, en clara relacion, en este caso, con la defensa del interés general y la prestacion de
servicios publicos en beneficio de la sociedad.

Para verificar la hipdtesis de la eficacia practica de los codigos éticos como herramientas de
compliance a través de los modelos organizativos y de gestion, seguiremos metodologicamen-
te las claves apuntadas por el articulo 31 bis del Codigo Penal para determinar la validez de los
programas de cumplimiento normativo como mecanismo para la exencion de la responsabilidad
penal de la persona juridica a través de los siguientes requisitos.

A) Actividades susceptibles de mayor control y supervision

En primer lugar debe procederse a la identificacion de las actividades susceptibles de mayor
control y supervision para la prevencion; y, sin perjuicio, de las peculiaridades que cada ambito de
gestion pueda poner de relieve, es posible diagnosticar una serie de espacios materiales respecto a
los cuales la experiencia probada de investigaciones judiciales y las condiciones objetivas destacan.

Es preciso resefiar como en relacion con los mismos se da una sustancial coincidencia con
los instrumentos complementarios de la gestion del marco de integridad (integrity frameworks)
determinados por la OCDE:

» Evaluacion del sistema de recursos humanos. A través del establecimiento de pro-
cesos adecuados de seleccion, formacion y evaluacion del capital humano, partien-
do de la defensa de la meritocracia weberiana.

* Procedimientos de contratacion. «La actividad de los gobiernos mas vulnerable a
la corrupcion es la contratacion ptblica». Con estas palabras se abre el libro de la
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OCDE, La integridad en la contratacion publica. Buenas practicas de la A a la Z,
mas que elocuentes del papel que la integridad esta llamada a desempenar en este
ambito material, a través de la adecuada delimitacion de los procedimientos de
contratacion publica.

*  Gestion econdémico-financiera. La ineficiencia en la asignacion de los recursos publicos
tiene una doble vertiente. Por un lado, en el encarecimiento de los servicios publicos
con el consiguiente coste para los ciudadanos y, por otra parte, en el enriquecimiento
de los responsables publicos, enriquecimiento que se produce a titulo individual, pero
también a titulo de organizaciones politicas o a titulo de terceros ajenos a la gestion
publica que se benefician de la toma de decisiones basadas en intereses privados.

» Control interno y externo. ;Quién controla al controlador? Sera necesario dotar a
los organos de control de las caracteristicas que le permitan realizar su funcion sin
presiones de ningin tipo y en condiciones adecuadas, tal y como se examinara en
el siguiente apartado, y del establecimiento de sistemas de evaluacion de su mision
para comprobar el grado de eficacia en su desempefio.

A estos elementos se afiadiria un sesgo derivado de la organizacion territorial que nos lle-
varia a incluir el &mbito del urbanismo, como sustrato que supuso la casilla de salida en la mayor
eclosion de la corrupcion local, a través de las licencias y los planes urbanisticos, y que, una vez
modificada la realidad como consecuencia de la «crisis del ladrillo» dentro de la crisis global, ha
cedido protagonismo a la contratacion publica.

B) Protocolos o procedimientos para la adopcion de decisiones y su ejecucion

Una vez definidas las areas necesitadas de mayor control deben establecerse los protocolos
o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad, de adopcion de decisio-
nes y de ejecucion de las mismas.

En el caso de la Administracion publica su actuacion se manifiesta a través de decisiones de
organos unipersonales y de organos colegiados (a titulo ejemplificativo en el Estado, ministros
y Consejo de Ministros; en las comunidades autéonomas, consejeros y Consejos de Gobierno, en
las entidades locales, alcaldes y concejales frente a Plenos y Juntas de Gobierno), que en unos y
otros casos actiian como representantes de la Administracion.

Si bien la toma de decisiones en estos casos resulta avalada por el establecimiento de un
procedimiento administrativo previo en el que, con caracter general, se adopta la decision, en oca-
siones este no resulta suficiente. Por tomar de referencia el procedimiento administrativo comun,
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas, diagrama un proceso con distintas fases en las que, entre otros, se introducen
tramites de informes y audiencias para garantizar la correccion en la toma de decision, hasta el
punto de que el articulo 47 contempla como causa de nulidad de pleno derecho la mayor sancion
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administrativa para aquellos actos que se hayan adoptado sin respetar las reglas basicas para la
formacion de la voluntad del érgano colegiado.

Pero aun dentro del delimitado procedimiento legal pueden introducirse variables que per-
mitan desviarse de las conductas éticamente predicables, como, por ejemplo, la solicitud de in-
formes externos para adoptar decisiones alejandose de los criterios basados en la objetividad e
imparcialidad expuestos por funcionarios. Por ello resulta conveniente establecer adecuadamente
las diversas interacciones que se producen en el proceso de toma de decisiones y en su ejecucion
de aspectos tales como los relativos a los posibles conflictos de intereses para garantizar una ac-
tuacion basada en la transparencia, alejada del abuso de autoridad y conforme a los principios
expuestos en relacion con el buen gobierno.

C) Que no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano competente

Debera acreditarse no solo la aprobacion de las medidas oportunas para evitar las conduc-
tas individuales, sino también su correcta ejecucion, seguimiento y evaluacion, a efectos de, en su
caso, proceder a corregir las desviaciones en su finalidad. Se pretende huir de meras formulacio-
nes que se plasman en instrumentos que cumplan sobre el papel, pero que en ausencia de medidas
para su correcta ejecucion carecen de eficacia practica y, en consecuencia, no puede reconocerse
la naturaleza de programas de cumplimiento normativo a los cddigos éticos que se aprueban con
fines puramente estéticos.

La concrecion de este requisito tendra caracter bifasico. Una primera fase, relativa a la in-
clusion en el codigo ético de un adecuado sistema de evaluacion y seguimiento que permita acre-
ditar suficientemente las medidas adoptadas para su ejecucion por el érgano competente, y una
segunda, consistente en el analisis y ponderacion de la implantacion de estas medidas, es decir,
de su grado de difusion y seguimiento, y de los mecanismos utilizados para corregir las posibles
desviaciones que puedan encontrarse.

D) Existencia de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impe-
dir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos

El ambito de la gestion econdmico-financiera en la asignacion de los recursos publicos ha
sido uno de los sujetos a mayores condiciones de control en los tltimos afios, previendo en todos
los niveles de administracion o6rganos de control, tanto a nivel interno como a nivel externo, ca-
racterizandose por un mayor refuerzo a nivel normativo, no solo respecto a la exigencia de de-
terminados estandares y ratios de cumplimiento, sino también operando sobre las funciones y
competencias reconocidas a los 6rganos de control.

A dichos efectos y tras la reforma constitucional del afio 2011 del articulo 135 y su desarrollo
via Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financie-
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ra, pueden citarse las reformas normativas que han afectado, en el ambito local, a los interventores,
organos de control interno y fiscalizacion, reforzando tanto su posicion organica, respecto a las in-
cidencias relativas a nombramiento y cese, como también funcional, atribuyéndoles directamente la
responsabilidad en el cumplimiento de obligaciones de informacion que se sitiian en el eje del mayor
control y tutela por parte del Gobierno central sobre la gestion econdmica de las entidades locales.

E) Obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encarga-
do de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion

En cuanto a la articulacion de esta obligacion nos remitimos a lo ya expuesto sobre la figura del
whistleblower, para centrarnos en una cuestion previa como es la existencia del referido organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion, pues no siempre este
se integra en la organizacion, es decir, lo que en la técnica de traslacion del compliance a la gestion
publica seria el compliance officer. Relevante también el alcance de la obligacion que no se circuns-
cribe a los supuestos concretos de incumplimiento sino también a los posibles riesgos, situando el
horizonte de la potencialidad del dafio en clara coherencia con un marco de integridad institucional.

En algunos casos sera la normativa, estatal, autonomica o local, la que contemple su existen-
cia, recogiendo los extremos relativos a su composicion y funcionamiento para garantizar su inde-
pendencia y objetividad en el desarrollo de su funcion, en otros, seran acuerdos organizativos los
que establezcan las condiciones correspondientes y, en otros casos, los tnicos sistemas de control
seran los tradicionales: 6rganos que, en el ejercicio de su funcion tienen atribuido el control de
la legalidad y el control de la actividad econémica-financiera pero que se encuentran plenamente
integrados en el organigrama de la respectiva Administracion, y que se completa con érganos de
control externo existentes en ambitos sectoriales, como el Tribunal de Cuentas y los érganos de
control autonoémicos, asi como el Valedor en Galicia, el Sindic de Greuges en Catalufia o el Defen-
sor del Pueblo con caracter general, o, en materia de contratacion, los tribunales administrativos.

Todos ellos, sin perjuicio de la contribucion a la mejora en la gestion publica a través del
ejercicio de sus funciones de control, se encuentran alejados en su configuracion y finalidad de la
técnica de traslacion del compliance objeto del presente estudio, por lo que en el apartado 2 sera
objeto de desarrollo la hipotesis de la figura del compliance officer en la Administracion publica.

F) Establecimiento de un sistema disciplinario frente al incumplimiento

La garantia de la eficacia del sistema propuesto de los codigos éticos como herramientas
de prevencion de la corrupcion y de interiorizacion de la dimension ética de la gestion publica
exige que el sistema contemple un adecuado régimen de sanciones frente al incumplimiento de
las medidas que establezca el codigo ético.

Partiendo de la premisa de un ambito subjetivo en el que se comprende tanto la ética politica
como la ética administrativa, debemos discriminar dos tipos de servidores publicos. Por un lado,
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cargos electos y de designacion politica, y, por otra, los empleados publicos. Respecto a estos
ultimos el texto refundido del EBEP recoge, por una parte, un apartado que la propia norma de-
nomina como «Codigo de conductay, pero que no se acompana de medidas de orden disciplina-
rio que, en todo caso, pueden adoptarse en el marco del régimen disciplinario aplicable a todos
los empleados de los distintos niveles de organizacion territorial, y sobre el que podemos tomar
como referencia el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado.

No sucede asi con el &mbito de la gestion politica y tampoco con los niveles ubicados en el
marco del personal eventual. Respecto a los primeros, la incorporacién a la Ley de Transparencia
de un régimen sancionador de caracter basico para el conjunto de las organizaciones territoriales
permite salvar este obstaculo, al tiempo que las normativas correspondientes a cada Administra-
cién publica recogen, por su parte, sus propios mecanismos represivos; en el ambito del Estado la
ley reguladora del ejercicio del alto cargo, en las autonémicas, sus respectivas regulaciones, tam-
bién via codigos éticos.

La distinta condicion de los servidores publicos expuesta, politicos, altos cargos, emplea-
dos publicos y aun pudiendo afiadir personas fisicas o juridicas vinculadas a la Administracion,
aconsejarian que los codigos éticos discriminaran su aplicacion en funcion del segmento subjeti-
vo afectado. A estos efectos podria tomarse como referencia el modelo de la normativa catalana,
Ley 19/2014, en cuyo articulo 82 establece que las sanciones aplicables al personal al servicio
de las Administraciones publicas por la comision de infracciones tipificadas en dicha normativa
son las establecidas por la legislacion de la funcion publica con relacion a las faltas disciplina-
ria y que si el supuesto de infraccion puede quedar incluido en alguna de las infracciones disci-
plinarias establecidas por la legislacion de la funcion publica, se aplica esta ultima legislacion.

G) Verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacion

El establecimiento de un sistema de evaluacion y seguimiento del codigo ético no habra de
circunscribirse al conjunto de medidas que en ¢l se incluyen, sino que ademas habra de contem-
plar la necesidad de introducir las modificaciones oportunas cuando se pongan de manifiesto in-
fracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion,
en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

El principio de jerarquia normativa y el sometimiento de la Administracion a la ley y al
derecho exigen dotar a los codigos éticos de la suficiente flexibilidad que permita su adaptabili-
dad no solo a circunstancias exogenas a la propia organizacion, como pueden ser la aprobacion
o modificacion del marco legal aplicable que determine nuevas exigencias o distintos sistemas
de control, sino también endégenas, actuando correctivamente sobre aquellas distorsiones en su
aplicacion que mediante el sistema de seguimiento se hayan puesto de manifiesto.

Para ello, seria recomendable la emision de informes periddicos de seguimiento que fuesen
analizados por el 6rgano de control adoptado en el modelo y en el marco de un proceso revisionista.
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2. COMPLIANCE OFFICER EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Conforme al criterio establecido en el Codigo Penal, la validez del modelo de control esta
condicionada a que la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de pre-
vencion implantado se confie a un érgano de la persona juridica, con poderes autonomos de ini-
ciativa y control. Competencia que se deslinda de la correspondiente al disefio del programa de
cumplimiento, limitada a su seguimiento y evaluacion, asi como a la supervision de su adecua-
da ejecucion. Dentro de su funcion se encontraria también la de servir de canal de denuncias en
relacion con el deber de comunicar las situaciones de incumplimiento o riesgo, y también la de
promover el encaje de la figura del whistleblower en los términos expuestos.

Por tanto, la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado tendria que atribuirse a un 6rgano de la respectiva Administracion publica que dis-
pusiese de poderes autébnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la
funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica.

Ya hemos examinado como existen ya sistemas consolidados en el marco del derecho com-
parado como el britanico con el Committee on Standars in Public Life, cuya existencia se prevé
con independencia de otros 6rganos de auditoria no especializados, o en Francia, la reciente crea-
cion, 2013, de la Alta Autoridad para la Transparencia, que convive con una Comision Profesio-
nal de Etica y el Servicio Central de Prevencién de la Corrupcion (IZQUIERDO y VILLORIA, 2015).

2.1. Modelos y sistemas de control existentes

En nuestro ordenamiento juridico podemos encontrarnos con distintas figuras que responden
asimétricamente a este perfil, asimétricamente tanto por el distinto alcance del ambito material
de control, como por las funciones asignadas y sus caracteristicas, entre otros podria citarse la
Oficina de conflictos de intereses o la Autoridad independiente de responsabilidad fiscal, por lo
que frente a dicha asimetria la opcion mas idonea seria la creacion a través de los codigos éticos
de la figura del compliance officer para dar respuesta a todos los condicionantes. A continuacion
examinaremos modelos existentes en los tres niveles de Administracion publica.

A) Sistema de control en la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion

La normativa basica prevé la creacion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, como
un drgano con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, que acttia en el desempe-
flo de sus funciones con autonomia y plena independencia en el cumplimiento de sus fines, desa-
rrollado en su Estatuto, aprobado por el Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se
aprueba el Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

Para el cumplimiento de su finalidad concretada en la promocion de la transparencia de la
actividad publica, en velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad, salvaguardar

www.ceflegal.com 105

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 195 (abril 2017) E

el ejercicio de derecho de acceso a la informacion publica y garantizar la observancia de las dis-
posiciones de buen gobierno, su estructura se articula organicamente en torno a un modelo dual,
compuesto por la Comision de Transparencia y Buen Gobierno y el presidente del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, que lo sera también de su Comision.

En la tendencia regulatoria seguida en esta materia por las comunidades auténomas, es pre-
ciso advertir que los modelos autonémicos estan definiendo un sistema de control incompleto a
estos efectos, centrado en la determinacion del érgano competente para la tramitacion de las re-
clamaciones de acceso a la informacion, ni tan siquiera en relacion con las obligaciones de publi-
cidad activa, y en el que claramente el ambito del buen gobierno ha pasado a un segundo plano.

B) Oficina Antifrau de Catalufia

Constituida por la Ley 14/2008, del 5 de noviembre, comenz6 su actividad en el Gltimo tri-
mestre del 2009, como entidad de derecho ptiblico con personalidad juridica propia y plena ca-
pacidad de obrar, que se adscribe al Parlamento de Catalufia. La oficina actia con independencia
de las Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones y se relaciona con el Gobierno
y con los entes locales de acuerdo con lo establecido en su normativa reguladora.

Su finalidad se concentra en prevenir e investigar posibles casos concretos de uso o destino
ilegales de fondos publicos o cualquier otro aprovechamiento irregular derivado de conductas
que conlleven conflicto de intereses o el uso en beneficio privado de informaciones derivadas
de las funciones propias del personal al servicio del sector publico. Pero también, en el ambito
mas preventivo asesorar y hacer recomendaciones para adoptar medidas contra la corrupcion, las
practicas fraudulentas y las conductas que atenten contra la integridad y la transparencia en el
ejercicio de las funciones publicas, cooperando con las autoridades competentes y colaborando en
la formacidn en este ambito del personal al servicio del sector publico, asi como impulsar todas
las medidas que sean pertinentes para lograr la transparencia en la gestion del sector publico.

C) Cdédigo de Buen Gobierno Local y cumplimiento normativo

En el ambito local las experiencias de codigos éticos ademas de por via normativa han te-
nido una fuerte influencia a través del Codigo de Buen Gobierno Local de la FEMP, aprobado
en el afio 2009 y revisado en el afio 2015, en el que se deja a la potestad autoorganizativa de las
entidades locales la definicién del modelo de control, pudiendo destacar en este ambito el Codi-
go del Ayuntamiento de Bilbao'°.

10 Una figura sobre la que recurrentemente se sitia el foco de atencion en lo relativo a las funciones de control en el
ambito local es la de los funcionarios de Administracion local con habilitacion de caracter nacional, tanto de las sub-
escala de Secretaria, en materia de control de legalidad, y de la subescala de Intervencion-Tesoreria, en materia de
fiscalizacion y control de la gestion econdmico-financiera, pero para que puedan desempefiar esta funcion en las con-
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Precisamente en el ambito local se estd trabajando sobre un modelo de cumplimiento nor-
mativo, pues la Junta de Gobierno de la FEMP suscribid, el pasado 24 de febrero de 2015, un
convenio de colaboracién con AENOR con el cual se pretende dar un paso mas en la apuesta de
las entidades locales por la transparencia y el buen gobierno y demostrar el compromiso con la
honradez y la integridad en la gestion publica adaptando al ambito ptblico mecanismos que cada
vez son mas habituales en el ambito privado.

El origen de esta iniciativa parte de que el recurso unicamente a la técnica regulatoria no
se ha mostrado como una herramienta eficaz en la prevencion de practicas corruptas, por lo que
parece conveniente actuar sobre las medidas de autorregulacion, que permitan incrementar los
controles internos de cada organizacion. A tal fin se prevé la elaboracion un referencial, en el que
queden identificados los requisitos y objetivos que permitan a las entidades locales implantar un
sistema de gestion basado en los principios de buen gobierno, proporcionalidad, transparencia y
sostenibilidad. Dicho referencial permitiria implantar un estandar de calidad en las entidades lo-
cales, por medio de parametros que coadyuven al cumplimiento normativo, la observancia de los
procedimientos internos y el fomento de conductas adecuadas.

En definitiva, se trata de que, a través de programas de cumplimiento, las entidades locales
que lo implementen en su funcionamiento puedan recibir una certificacion que les confiere un
plus de reconocimiento en esta materia, desde el punto de vista reputacional.

2.2. Requisitos y caracteristicas del compliance officer en la gestion publica

La delimitacion de las caracteristicas y régimen de aplicacion a los érganos de control res-
ponsables de la supervision del cumplimiento normativo constituye uno de los retos fundamentales
en la traslacion del sistema de compliance al ambito de la gestion publica a través de los codigos
éticos. Frente a los modelos explorados en el derecho comparado los existentes resultan diver-
gentes en cuanto a su configuracion, tal y como acabamos de exponer, por lo que el acierto en la
eleccion del modelo debe partir de una configuracion de las caracteristicas con las que debe contar.

Respecto a esta caracterizacion la Convencion de Naciones Unidas, y en idéntico sentido el
Consejo de Europa, ya prevé en su articulo 6 la debida existencia de un érgano u érganos, segun
proceda, encargados de prevenir la corrupcion, indicando cuéles habran de ser sus rasgos definito-
rios al establecer que a este 6rgano se le debera reconocer la independencia necesaria para que pueda
desempeifiar sus funciones de manera eficaz y sin ninguna influencia indebida, siendo necesario
proporcionarseles los recursos materiales y el personal especializado que sean necesarios, asi como
la capacitacion que dicho personal pueda requerir para el desempefio de sus funciones, afiadiendo
en su articulo 36 un requisito mas, la habilitacion de poderes coercitivos para la aplicacion de la ley.

diciones y con las caracteristicas sefialadas seria necesario revisar su régimen juridico, tanto desde el punto de vista
de su dependencia funcional, como de las atribuciones legales de que disponen.
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Por tanto, un esbozo de las caracteristicas que deberian marcar la configuracion del com-
pliance officer en la Administracion publica se perfilaria sobre los siguientes rasgos:

A) Independencia

Tanto en su composicion, determinando al menos una cierta participacion de sujetos ajenos a la
organizacion!!, como en la fase de constitucion, mediante sistemas de nombramiento alejados de la
decision puramente politica y que conlleven su nacimiento viciado, pero también en el ejercicio de
sus funciones, alejados de las presiones politicas y de la confluencia entre sus miembros de intereses
partidistas o susceptibles de generar conflictos de intereses entre el drgano de control y el controlado.

Prueba demostrada de que el conflicto se producira, y ante el mismo es necesario garantizar
la independencia, queda patente, por ejemplo, a través de las actuaciones del Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno, con un sentido bidireccional, en el que el gobierno recurre sus deci-
siones exigiendo la publicidad de informacion de libre acceso frente a la cual se niegan, y en la
direccion contraria, mediante la impugnacion por el 6rgano de control de las decisiones del go-
bierno controlado, negandose a la fiscalizacion.

B) Dotacion de medios

La importancia de esta cuestion conecta directamente con el grado de eficacia en las labores
de control, de la existencia de recursos personales y materiales para asumir con eficacia su fun-
cion y el ejercicio en tiempo y forma de sus competencias. Pero no solo de recursos materiales
y personales, sino también en cuanto a las vias de colaboracion para el desarrollo de su funcion,
evitando que el bloqueo por aquellos que sean objeto de control impida su ejercicio. Por ejemplo,
la imposibilidad de emision por la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, en plazo
de su informe al Programa de Estabilidad 2016-2019, ante la falta de remision por la autoridad
competente de la informacion necesaria para su elaboracion.

C) Poderes coercitivos

Claramente conectada con el extremo anterior, el compliance officer habra de disponer de
los mecanismos coercitivos necesarios para garantizar esa colaboracion en el ejercicio de sus fun-
ciones de seguimiento y control, pero no solo con caracter previo sino también en el ambito re-

T Frente al modelo de la Comisién de Etica del Pais Vasco, de composicion mixta, con miembros de la propia organi-
zacion con personas de experiencia, competencia y prestigio profesional contrastado en materias relacionadas con la
ética, el derecho o la gobernanza de organizaciones tanto del sector publico como del privado, que seran designadas
por el Gobierno vasco, puede oponerse el modelo puramente endogamico de la Comunidad Auténoma de Galicia
que encomienda las labores de supervision del cumplimiento del codigo ético institucional a la Direccién General de
Evaluacion y Reforma Administrativa.
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presivo que permita articular un sistema de sancion frente a los incumplimientos detectados del
codigo ético en los términos expuestos.

Las reflexiones sobre el alcance normativo de los mismos como herramientas de autorre-
gulaciéon deben llevarnos pues a la conclusion de que una verdadera traslacion de la técnica de
compliance exige su caracter vinculante para los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion.

V. A MODO DE CONCLUSION: LA NECESARIA APUESTA POR EL MO-
DELO PREVENTIVO FRENTE AL REPRESIVO A TRAVES DE CINCO
CLAVES

Para finalizar la exposicion de esta construccion tedrica de los codigos éticos en la Adminis-
tracion publica como herramientas de compliance, y a modo de conclusion, formularemos cinco
preguntas con su correspondiente respuesta a través de las cuales fijaremos la argumentacion a
favor de esta técnica.

A) ;Son necesarios los cddigos éticos en la Administracion publica?

Uno de los debates que se produce en torno a esta cuestion es el de si es necesaria la regu-
lacion de la ética en un Estado que se caracteriza por una actividad hiperregulatoria y por la exis-
tencia de tres niveles de gobierno con potestad normativa: estatal, autonémico y local.

La respuesta debe ser si. La realidad ha puesto de manifiesto la insuficiencia de las normas
como unico elemento en la lucha contra la corrupcion, ante el amplio y discrecional margen in-
terpretativo existente en muchos casos y ante la laxitud e ineficacia de los controles que aconse-
jan la utilizacion de los codigos éticos como medidas de sof law, para superar el cumplimiento
de las normas no solo como via para evitar la sancion, que provoca su incumplimiento cuando
se advierte un inexistente o bajo riesgo de descubrimiento, sino porque se ha interiorizado este
deber como inherente a la funcion que el servidor publico desempefia y a su papel en la organi-
zacion alineado con los objetivos de satisfaccion del interés general.

Es necesario, por tanto, dotar a los servidores publicos de un «giroscopio interno que ayude
a la persona a distinguir lo correcto de lo incorrecto y a inhibir la mala accion» (LEwis, 2005), a
resolver el dilema moral en beneficio de interés general aun cuando ello represente un perjuicio
para su interés particular.

B) ;Pueden trasladarse las técnicas de compliance al &mbito de la gestion publica?

Para la verdadera implantacion de estas técnicas via codigos éticos serd necesario el compro-
miso claro de la organizacion; aun cuando el Codigo Penal excluye a la Administracion publica de
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este ambito regulatorio, nada impide que, en el &mbito del derecho administrativo, en la vertien-
te sefialada de transparencia y buen gobierno en la gestion publica se proceda a la introduccion
de estos mecanismos, asociados a un régimen de responsabilidad de la Administracion publica.

La conexion esbozada entre los codigos éticos en la Administracion publica y las herramien-
tas de compliance encaja en la formulacion de los marcos de integridad institucional de la OCDE
desde un enfoque organizacional, desde el que se contemplan como elementos esenciales en la
organizacion del marco, entre otros, los codigos éticos, la formacion en ética de los servidores
publicos, el establecimiento de un sistema de consultas ante los dilemas éticos de los mismos, un
adecuado sistema de denuncias, etc.

La incorporacion a los codigos €ticos de los modelos de cumplimiento inspirados en el com-
pliance de la empresa privada contemplaria un sistema de garantias reales y eficaces para la inte-
riorizacion de la ética en la organizacion publica, a través de medidas tales como el compliance
officer, el sistema de sanciones, o la delimitacion de protocolos en la toma de decisiones y en su
ejecucion. Sin olvidar que las técnicas de compliance no se orientan a establecer sanciones en
caso de incumplimiento, sino a incentivar el cumplimiento de la norma, desde un enfoque cla-
ramente preventivo'2.

C) ;Cual ha de ser el ambito material de los cddigos éticos?

Los codigos éticos deben conjugar un enfoque normativo con un enfoque de valores. Ante
la existencia de numerosa normativa reguladora de deberes en materia de transparencia y rendi-
cion de cuentas, los codigos éticos deben ponerse en valor por su virtualidad como instrumentos
que permiten ocupar las zonas grises en las que la normativa no ofrece todos los elementos que
permiten elegir la alternativa correcta, a través de la codificacion de los valores y principios im-
perantes en la organizacion. A estos efectos, dentro de los codigos éticos debe contemplarse la
necesidad de arbitrar planes en ética y buen gobierno que permitan el conocimiento de los limites

12 Ep linea con lo dispuesto en su dia por las Federal Sentencing Guidelines, US Federal Sentencing Guidelines for Cor-
porations, en relacion con la implementacion de un Effective Compliance and Ethics Program, en las que se pueden
destacan como elementos esenciales de dicho programa los siguientes: establecimiento de estandares y procedimientos
para prevenir y detectar la conducta criminal, ejercicio por parte del consejo de administracion de una autoridad su-
pervisora sobre la implementacion y mejora del programa de compliance, el nombramiento de un compliance officer
y la delegacion de funciones en el ejercicio de responsabilidades operativas, el reporting periddico a los miembros del
consejo de administracion y altos directivos, la exclusion de empleados incumplidores de los puestos de responsabi-
lidad, la imparticion de formacion continuada en materia de compliance, monitorizacion y auditoria constante de la
eficacia del programa, aseguramiento de que el Programa de compliance es promovido y reforzado dentro de la em-
presa mediante incentivos para actuar en cumplimiento del mismo o bien mediante el establecimiento de las medidas
disciplinarias adecuadas, asi como, en Gltimo término, el establecimiento de una adecuada respuesta a los incumpli-
mientos detectados, en orden a prevenir conductas similares en el futuro, lo cual incluye las necesarias modificacio-
nes que debieran llevarse a cabo de dicho programa.
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existentes dentro de la organizacion y los deberes legales y éticos que le competen, reforzados
con una adecuada gestion de la informacion y la formacion de los servidores publicos.

Al margen de otros contenidos regulatorios, los codigos éticos pueden actuar especifica-
mente sobre aspectos concretos que se han revelado como sensibles a la corrupcion, mediante el
establecimiento de restricciones en el ejercicio de empleos adicionales al principal empleo pa-
blico, en clara conexioén con las limitaciones en materia de incompatibilidades; declaracion de
ingresos personales, pero también familiares; declaracion de patrimonio personal pero también
familiar, ampliando, de este modo, el ambito subjetivo del control, para evitar desviaciones de
los enriquecimientos ilicitos y publicidad de estas declaraciones; creacion de registros de decla-
racion de regalos; la obligacion de declarar los intereses privados relevantes para la gestion de
contratos y para la toma de decisiones; la fijacion de medidas de seguridad y control en el acce-
so a informacidn privilegiada; restricciones y control de actividades privadas posteriores al cese,
limitaciones y control de nombramientos concurrentes fuera del gobierno, regulacion detallada
de la obligacion de abstencion para evitar «terrenos en sombray, en los que el dilema moral no
disponga de una clara orientacion legal, y restricciones en la propiedad de acciones y de empre-
sas privadas (IZQUIERDO y VILLORIA, 2015).

En definitiva, es necesario clarificar el papel de las instituciones en la interpretacion de los
dilemas morales y su respuesta ofreciendo un codigo de valores presente en la organizacion que
les permita ofrecer adecuada respuesta en atencion a la mejor defensa del interés publico, papel
que estan llamados a desempenar los codigos éticos como instrumentos de interiorizacion de la
dimension ética en la gestion publica local.

D) ;La vertiente de prevencion excluye la vertiente sancionadora de los cddigos éticos?

La dificultad de implementar mecanismos legales con fuerza coercitiva en este &mbito fue
puesta de manifiesto por el propio Consejo de Estado con ocasion de la emision del Dictamen
al anteproyecto de ley de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno, al sefialar que
«la traslacion al ambito juridico de normas morales incoercibles puede resultar en determinados
casos problematica, en la medida en que el principal instrumento de que el Derecho dispone para
forzar el cumplimiento de las leyes es la coaccion, siendo asi que la observancia de las normas
morales o éticas descansa mas bien en la persuasion, cuando no en la amenaza de repulsa social
que su incumplimiento puede llevary.

Siguiendo los marcos de integridad institucional de la OCDE, los cddigos éticos habran de
establecer los procedimientos en caso de incumplimiento y sanciones. Para superar esa dificultad
parte esta propuesta de traslacion de las técnicas de compliance al ambito de la gestion publica,
directamente vinculada con la exigibilidad de responsabilidad por la comision de delitos en el
ejercicio de las responsabilidades publicas, ya que entre sus componentes se establece la necesa-
ria existencia de un régimen disciplinario, que, en este caso, se asociaria al codigo ético. Se evi-
tara de este modo la adopcidn de iniciativas puramente estéticas que se limiten a la aprobacion de
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los codigos éticos como elemento aparente sin acompaiarse del conjunto de medidas necesarias
para su implantacion, seguimiento y evaluacion de su cumplimiento.

No obstante, sin perjuicio de la vertiente represiva asociada a la implantacion de la ética
publica, que se podria articular a través del régimen sancionador previsto en la normativa estatal
y, sin perjuicio de la normativa sectorial, autonémica y local, y del espacio reservado al régimen
disciplinario en el caso de los empleados publicos y el recurso a la punicidon penal, en Gltima
instancia dado el principio de minima intervencion del derecho penal apuntados, la verdadera
finalidad de esta propuesta debe instrumentarse a través de la vertiente preventiva, como herra-
mienta de conformacion de marcos de integridad que eviten la eleccion incorrecta y que doten a
los servidores publicos de las competencias necesarias para la resolucion de los dilemas morales
siempre a favor y en defensa del bien comun y, por supuesto, en el marco de la legalidad vigente.

E) ;Qué puede hacer la ética ptiblica por la mejora de la calidad democratica de las ins-
tituciones?

La correlacion entre ética y calidad democratica se demuestra a través de los datos en los
cuales la cultura €tica de las organizaciones publicas se basa en el valor de la imparcialidad que
se visibiliza a través de menores niveles de corrupcidon y mayores niveles de bienestar. Dado que
la percepcion de la corrupcion parte de una vision ciudadana de la continua intromision de inte-
reses particulares en los procesos de toma de decisiones publicas, sobre la misma pueden actuar
muy positivamente los coédigos éticos, pues la interiorizacion de la dimension ética en la gestion
publica conllevara la comprension por los servidores publicos de que su papel, su funcion en la
organizacion, no esta orientado a la consecucion y defensa de sus intereses particulares, sino del
interés general, a la procura y mejor gestion de los objetivos en beneficio de la sociedad.

No es que, por supuesto, desde este enfoque, se niegue la necesidad de contar dentro de la
infraestructura ética con otro tipo de controles externos, como por ejemplo un poder judicial inde-
pendiente, una prensa libre, y con legislacion administrativa o penal adecuada, sino que se esta ad-
virtiendo la insuficiencia de los mismos y la conveniencia de recurrir a la técnica de autorregulacion
como uno de los mecanismos mas valiosos para el refuerzo de dicha infraestructura (VILLORIA, 2013).

Los datos del ultimo Barometro Global contra la Corrupcion correspondiente a 2016 apuntan
que, en Espaia, el 28 % de los ciudadanos espafioles percibe un aumento de la corrupcion en el pais
en los ultimos 12 meses, mientras que un 37 % piensan que todo sigue igual. Junto a ello los datos
de los barémetros del Centro de Investigaciones Sociologicas (CIS) refuerzan esa percepcion que
se enmarca en una serie temporal de constante preocupacion de la sociedad con la corrupcion aso-
ciada a la Administracion ptblica y una creciente desafeccion por las instituciones y el desempeio
de sus funciones. Estos datos no permiten ser optimistas sobre la eficacia que las medidas de rege-
neracion democratica aprobadas desde las distintas instancias territoriales, al ser objeto de percep-
cidn la existencia de una corrupcion sistémica que es preciso desensamblar de la arquitectura de las
Administraciones, a cuyo fin, sin duda, la ética publica puede contribuir de un modo muy relevante.
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VI. EPILOGO

Como resultado del presente estudio podemos concluir que es necesario adoptar una linea
de actuacion en materia de buen gobierno y ética publica que opere desde la prevencion, y huir
del recurso al Codigo Penal como tinica via en la lucha contra la corrupcion, que aparece cuando
el dafio ya esta hecho, cuando la corrupcion ya ha producido sus efectos, en un modelo puramen-
te represivo. A estos efectos la autorregulacion, mediante la imposicion de normas propias en las
que se recojan obligaciones de buen gobierno y estandares de conducta, con independencia de su
denominacion, constituye un instrumento que puede resultar de gran utilidad.

A pesar de que el espacio que las leyes dejan al ambito de la autorregulacion no es dema-
siado amplio, el enfoque de los codigos éticos como herramientas de compliance permite adop-
tar una vision basada en la mejora de la cultura organizativa para crear una identidad corporativa
entre los servidores publicos y las instituciones en las que se integran orientada a la finalidad de
la defensa del bien comun; frente al escepticismo ciudadano ante la avalancha de iniciativas de
regeneracion democratica, la técnica expuesta, que completa y cierra el proceso, puede resultar
un elemento de apoyo al cambio iniciado por la Ley de Transparencia.

Como hemos visto las ultimas iniciativas regulatorias puestas en marcha en Espafia, una vez
dibujado el marco normativo de la transparencia, parecen estar trasladando el peso hacia la dimen-
sion ética en la gestion publica, como ejemplo de ello, el Anteproyecto de Ley de Integridad y Etica
Publica de Aragon, la imposicion, con caracter imperativo, de aprobacion por las entidades loca-
les de codigos de conducta, y la profusion de marcos de formacion basados en la ética y el buen
gobierno parecen convenir en que se esta llevando a cabo una lectura correcta de este aspecto de
la gestion que permita a los servidores publicos tomar conciencia de su orientacion hacia una ren-
dicion de cuentas frente a la ciudadania, en su condicion de gestores de lo ajeno, el bien comun.

La virtualidad de los codigos éticos no se limita, que no seria poco, a su configuraciéon como
elementos de lucha contra la corrupcion, sino también en la mejora de la gestion publica, en términos
de mejora en la calidad de los servicios, y de racionalizacion econémica financiera, a través de una
adecuada gestion de acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia, recogidos como
principios de buen gobierno en la Ley de Transparencia. De hecho existe una correlacion entre la
calidad democratica de los Gobiernos y el desarrollo econdmico, entendida desde la incertidumbre
que sistemas de gobierno con conductas corruptas provocan respecto al desarrollo de una actividad
economica, partiendo de la premisa de una democracia de calidad, entendiendo que tendran dicha
condicion aquella que se sustenta sobre una serie de condicionantes: unas elecciones libres y justas,
un Gobierno abierto que rinda cuentas, un sélido sistema de derechos civiles y politicos reconocidos
y respetados y que cuente con una sociedad cultural y estructuralmente democratica (BEETHAM, 1994)

En este marco y para cerrar, siguiendo a NIETO podemos dejar abierto el interrogante de si
hemos llegado a momento de romper otro tabl, semejante al societas delinquere non potest, y
es que las Administraciones publicas también puedan ser sancionadas penalmente en supuestos
de corrupcion ante la falta de adopcion de medidas preventivas en el seno de la organizacion.
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